アゾー『勅法彙纂集成』第7巻第32章「占有の取得および保持について」の邦訳と解説 (1) by 田中 実 & 佐々木 健
南山法学29巻2号 (2006年) 240 
研究ノート
アゾー『勅法葉纂集成』第 7巻第32章
「占有の取得および保持について」の
邦訳と解説(1)
田中実/佐々木健
l はじめに
2 概要目次
3 首節から第22節まで (以上，本号)
4 第23節から第37節まで
5原文
1 はじめに
本稿は， 1208年から 1210年に書かれたとされるアゾーの『勅法集纂集成』
(Summa Codicis)のうち「占有の取得および保持」に関する章の写本からの読解記
録である 1)0 r勅法案纂集成』はーーその前書きと後書きから，本来的には『法学
1) アゾーの占有論を理解するためのローマ占有法の知識に関してとりわけ役立つた文
献は以下のものである。邦語文献:末松謙澄訳『ユスチーニアーヌス帝欽定羅馬法学
提要(四版H(大雄閣書房， 1924年)642頁以下;原田慶吉「占有は権利か事実か
一一ピザンチン期に於ける占有概念 J杉村章三朗編『箆教授還暦祝賀記念論文
集~ (有斐閣， 1934年)485頁以下;小菅芳太郎「サグイニー「占有法」雑感Jr北大
法学』第23巻第2号 218頁以下;木庭顕 rSavignyによる占有概念の構造転換とその
射程j 海老原明夫編『法の近代とポストモダン~ (東京大学出版会， 1993年)167頁
以下。欧文文献:Edoardo Volterra， !stituzioni di diritto romano， Roma， 1961， p.240-
242， p.386-405 (派生的占有の発生基盤など簡潔に鋭〈叙述している);Carlo Augusta 
Cannata， Corso di istituzioni di diritto romano !， Torino， 2001， p.179-252 (占有に関
する重要法文を丁寧に解説している);Wolfgang Kunkel!Theo Mayer-Maly， Romisches 
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提要集成』と一体の作品であったことが明らかになるものであるが一一 12世紀に
本格的に始まった『ローマ法大全』を解釈する作業の中で，彼の師であるパッシア
ヌスや集成 (5umma) という文献類型の先達であるプラケンティヌスなどの叙述を
継承しつつ，ローマ法を簡潔に見事に説明したものとして，多数の写本そして 15
世紀末以降は多数の印刷刊本を通じて普通法(学)に圧倒的な影響力を及ぼした作品
である2)。彼自身， w勅法案纂集成』の前書で，この作品では，不明瞭なもの，疑
Recht， 4.Aufl.， 5.131ー141(旧版とは構成を含め相当に改訂されている);Friedrich Carl 
von 5avigny， Das Recht des Besitzes， 7.Aufl.， Wien， 1865， Aalen， 1990 (近代占有法，
近代法学の出発点をなしているものであり，各版のテクストは h批判/dlb-pr.mpie 
mpg.de/で得られる);Jean-Philippe Levy/ Andre Castaldo， Histoire du droit civil， Paris， 
2002， p.493-512 (ローマ占有法の必要最低限の知識を簡潔にまとめている);Carl 
Georg Bruns， Das Recht des Besitzes im Mittelalter und Gegenwart， Tubingen， 1848 (中
世法学の占有学説の指針となる);C. A. Cannata， Possessio， possessor， possidere nelle 
fonti giuridiche del basso impero romano， Milano， 1962 (占有関連の法文を帝政後期の
展開から検討している);Alfons Burge， Romisches Privatrecht. Rechtsdenken und 
gesellscha氏licheVerankerung， Darmstadt， 1999， p.49-58 (特示命令の解釈やキケロの
弁論に焦点をあてている)
なお，アゾーの生涯と著作については， Hermann Lange， R凸mischesRecht im 
Mittelalter， Bd.1. Die Glossatoren， Munchen， 1997， 5.255-271; Piero Fiorelli， Art. 
Azzone， in: Dizionario biografico degli italiani， vol.4， p.774-781; Franz Dorn， Art. Azo， 
in: Gerd Kleinheyer / Jan 5chroder， Deutsche und Europaische Juristen aus neun 
Jahrhunderten， 4.Aufl.， 5.35-39およびこれらに掲載の文献を参照。古いものでは，
Maurus 5artus/Maurus Fattorinus， De claris archigyrnnasii bononiensis professoribus， 
Tomus 1. Bononiae， 1888-1896， p.103-113がある。『勅法集纂集成』の執筆時期の特
定については， Hermann Kantrowicz， 5tudies in the Glossators of the Roman Law， 
Cambridge， 1938， Aalen， 1969， p.44， n.10を参照。
我国におけるアゾー『勅法実纂集成』の研究としては，小川浩三 iAzonis Summa in 
C.2.10 - K. W.ネノレ「早期学識法訴訟手続における審判人の地位についてJの紹介
を兼ねて J r北大法学』第38巻第2号295頁以下，向 rAzonis 5umma in C. 8. 52 
一一アゾーの慣習法論(1)一一Jr北大法学』第38巻第5・6号，同 iAzonis 5umma 
in C.1.l4 (ー)(二・完)一一アゾーの慣習法論 (2)一一Jr北大法学』第39巻第5・6
号679頁以下，第40巻第3号323頁以下がある。
2) アゾーの『勅法実纂集成』の写本リストについては GeroDolezalek， Verzeichnis der 
Handschriften zum romischen Rechts bis 1600， II， Frankfurt am Main， 1972， s.v. Azo 
~，印刷刊本については例えば F.C. von 5avigny， Geschichte des rδmischen Rechts im 
Mittelalter， V， 2.Aufl.， Heidelberg， 1850， Darmstadt， 1956，5.33-38; lndex aureliensis. 
Catalogus librorum sedecimo saeculo impressorum， Pima pars， Tomus 1， Aureliae 
aquensis (Baden-Baden)， 1965， p.504-506; Peter Weimar， Die legistische Literatur der 
Glossatorenzeit， in: Handbuch der Quellen und Literatur der neueren europaischen 
(58) 
アゾー『勅法会纂集成』第7巻第 32章「占有の
〔研究ノート〕取得および保持について」の邦訳と解説or-/ 238 
わしいもの，法文に矛盾するものは何も (nihilobscurum， nihil dubitabile， nihilque con-
trarium legibus)見出されることがないこと約束し， w法学提要集成』末尾で， w集
成』では冗長を避け簡潔を旨としたことを自負している (publicatain lucem produxi 
vitans prolixitatem (quae avertit quandoque homines a studio， aut inducit diffidentiam， et
implicat laborem， ut s. de iustitia et iure. ~. 1) amplectens brevitatem， inqua nullum， nisi 
necessarium， assumitur verbum)。この作品が，大陸法学の基本書となったのみなら
ず，ブラックトンを通じて英法の学問的叙述に活用されたことはっとに知られてお
り，作品自体の重要性は改めて説く必要はなかろう。とはいっても，現在アゾーの
占有論を紹介することの意味については，我々の考えを示す必要があろう。
周知の如く『ローマ法大全』を解釈するにあたっては， 6世紀の編纂法典として
整合的に理解し，適用されていた裁判規範を解明・析出し利用しうるものにするた
めに解釈することもあれば，古典期法学さらには古典期以前の共和政期や古法時代
の法の実相，古典期以後の法の展開を解明し，古代地中海世界での法の発生や変容
を探求する史料として解釈することもあり，当面の設定目標に従って様々な読み方
がなされてきた〔いずれにせよ，各法文の念頭にあった法的な事実関係を正しく再構成
するという志向性のない解釈は問題をはらむ〕。こうした中でローマの占有制度に対す
る中世になされた解釈を紹介するにあったでは， 20世紀ローマ法学の以下の教科
書(グオノレテッラ)の記述はここで記す価値があると思われる 3)。
「占有の歴史記述は，中世法と近代法の認識にとって最も興味深い章の一つをな
し，また方法論的な教訓の最も豊かな章の一つをなしている。実際，それは次の
ことを確認させてくれる。つまり，中世の法学者も近代の法学者も，ローマの法
文からその作者たちの思考を抽出しようとするというよりも一一しばしば法文を
無理に酷使し， しかも近年，場合によっては法文の修正を主張し，ユスティニア
ヌス帝の法典編纂者たちによるものと想定される改霞を法文から除去することで
Privatrechtsgeschichte. 1. Bd. Mittelalter (1100-1500)， hrsg. von Helmut Coing， Mun-
chen， 1973， S.203 Fn.5を参照。集成 (Summa) という文献類型については， P. Wei-
mar， Die legistische Literatur， S.124-129を参照。中世法学の作品をめぐる写本の作者
確定や印刷刊本の問題点については数多くの研究があるが，簡潔な概観は EltjoJ.H. 
Schrage， Utrumque Ius. Een inleiding tot de studie van de bronnen van het middele 
euwse geleerde recht， Amsterdam， 1987 (derselbe， Utrumque Ius. Eine Ein臼hrungin das 
Studium der Quellen des mittelalterlichen gelehrten Rechts， unter Mitwirkung von 
Harry Dondorp， Berlin， 1992， S.39-42)で得られる。
3) E. Volterra， Istituzioni， supra not. 1， p.389， n.1. 
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自分たちの時代の社会的経済的な考え方と合致する法律上・体系上の要請に
適合させようと，絶えずローマの法文を解釈しがちであったということをであ
る。」
そうだとすると，アゾーにとって現実であった中世の法秩序があり，あくまでそ
の脈絡の中で彼のローマ法解釈という学問的営為があったと把握すべきであり，本
稿のように，例えば用益権者などの自然的占有の理解から封建制度に言及すること
はあるものの，基本的にはテクストに表面的に表れる立論の暫定的な理解にすぎな
い，法学文献の紹介を疑問視することもうなずける4)。また，中世・近世法学の占
有論を概観し，それぞれの論者の議論を整理・評価するサグィニーは，自然的占有
と市民的占有を，特示命令と使用取得といった効果の面からではなしその占有の
あり方そのものの方に関連させて (aufdie .. materiellen Bestimmungen des Begri偽
und nicht auf die Wirkungen des Besitzes bezogen)分類したアゾーを必ずしも高〈評
価するわけではなし中世については，むしろパツシアヌスの見解を，近時の論者
のものよりも理解が深〈首尾一貫しているとしている。サグイニーは，周知のよう
に，使用取得にいたる市民的占有と使用取得にいたらない自然的占有を区別し，さ
らに後者の自然的占有を，特示命令の保護を受ける占有と保護を受けない自然的占
有(所持)に区別するというローマ法学者の用語法を解明し， しかし三分法に従う
のではなし特示命令の保護を受けるすべての占有と単なる所持とを峻別する基準
を設定した。そして彼はこの基準で説明が困難なものを派生的占有として個別に検
討していった5)。このように，法源に見られる用語法に適合した形で， しかもロー
マの占有を体系的に把握した彼の理論を我々は遺産として共有している6)。彼以前
の混乱した議論を紹介するのは無意味だと考える向きもあろう。しかし一方で，熟
4) 例えば，ローマ法の歴史について自立した法制史記述や学問領域の問題点を簡潔に
指摘するものとして， Mario Bretone， 5toria del diritto， 8a ed.， Roma， 2001， p.23-29 
(ders.， Geschichte des ramischen Rechts， ubersetzt v. Brigitte Galsterer， Munchen， 2.
Aufl.， Munchen， 1998， 5.29-33)を参照。
5) 5avigny， Besitz， supra not.l， ~.10， 5.139-153を見よ。サグイニーは「市民的占有J
と「自然的占有jの違いを効果の面に関連づけた中世・近世の学者たちをさらに三つ
のグループに分けている。第一のグノレープは市民的占有を使用取得可能な占有と正し
く規定し，占有と所持を正しく区別したが，自然的占有に特示命令占有の意味を誤っ
て与えた。第二のグノレープは，市民的占有を正しく規定したが，自然的占有に特示命
令占有と所持を区別なく入れるという致命的な誤りをおかした。第三のグループは市
民的占有をあらゆる法的占有一般であるとして，市民的占有概念を誤解した。
6) 木庭顕「構造転換j前掲注 lを見よ。
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考なしに自明とされている制度や立論への依拠と，他方で，強い意識なしに過去か
ら離れた制度や立論の展開が併存する今日， 19世紀法学の功罪を確定するために
も，また現在の様々な立論を検証する可能性を聞くためにも，あらためて中世法学
の重要文献を紹介することの意味は失われていないと思われる。もっとも現行法の
理解を離れても，ローマの占有制度は普通法学の中で難問中の難問とされ，その制
度を?ともかくも表面的に理解することさえ容易ではなく，加えてその概念あるいは
観念には，ローマ法制度ひいては法制度そのものを支える鍵となる思考が凝縮され
ているといわれる。占有や特示命令の過去の議論を追体験することは，法律学そし
て法そのものの理解を深めることにもなろう。
翻って我国の民法の一般的な教科書を見ると，そこではローマの占有概念をめぐ
るパンデクテン法学の議論が冒頭の叙述で簡単に紹介されることが常であるが，
ローマ法の占有の排他性や賃借入の非占有を強調しない叙述はかえって誤解を生じ
させることにもなりかねない7)。他方，研究文献は，ローマ法源・重要法文に通暁
していることを前提にしたような凝縮された叙述が続き，多くの読者に負担を強い
るものである。こうした中， それぞれ古代ローマ法の専攻者と近世法学史の専攻者
である我々は，私的なエチュードとしてアゾーおよびその引用法文を京都または名
古屋で定期的に講読することを始めた。講読を進めるに従い，パンデクテン法学に
いたる数世紀前の，普通法学の出発点の一つであるアゾーの簡明な叙述を紹介する
ことに上述のような意義を見出し，不十分なものであることを承知の上で，ここに
敢えて公にすることにした。
原文確定の底本としては，後の原文掲載の冒頭に述べるように，三つの写本を利
用した。本格的な写本伝承を探り，原文を確定するような中世法学のオーソドック
スな研究は我々の能力を超えており 8)，またアゾーが実際に何を書いたのかではな
く，後代に印刷刊本を通じて読まれてきたテクストを理解することが当初の課題で
あったので， 16世紀の印刷刊本を読み始めた。しかし印刷刊本の原文には重複が
7) これに対して，フランスの民法教科書では，パンデクテン法学の論争が依然として
比較的丁寧に紹介されることが多い(JeanCarbonnier， Les biens， 15'. ed.， Paris， 1992; 
Francois Chabas， Leヰonde droit civil， t.2. v.2. Biens: Droits de propriete et ses demen 
brements， Paris， 1989など)。他方， ドイツでは稀であるように思われる(例外的に，
しかもイェーリングではなくサグィニーの占有論を詳しく述べているものとして l
Wilhelm， 5achenrecht， 2.Aufl.， Berlin， 2002， 5.181-187がある)。
8) 伝承写本の取扱については，例えば，源河達史「グラーテイアーヌス教令集C.15
q.1 c.8の/レプリカに関する一考察JW法制史研究~ 54号61頁以下そ見よ。
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みられたこと(第9節)や意味が理解しにくい箇所が写本のテクストから理解可能
となったこと，印刷刊本に付されたいわゆる句読点を削除することによって理解が
容易になる箇所に出くわしたことから，底本を写本に変更した。そして我々が仮に
確定した原文も掲載し，援用法文の検討や若干の中・近世の法学者の議論そしてと
りわけ近代のサグィニーの占有論との比較を行いつつ，若干の説明も付加すること
とした9)。翻訳ではなく研究ノートというジャンルて、公にすることにした所以であ
る。暫定的な報告にすぎないが，多くの普通法学者が最初に勉強したと思われる占
有論の叙述にふれていただき，また我々の誤解をご指摘いただければ望外の幸せで
ある。邦訳にあたっては，なるたけ読みやすい日本語を心がけたが，与格の「ある
者のためにj との対比で nominealicuiusを「ある者の名義でJというように，場
合によっては不自然な訳が生じることを承知で，原語の違いをはっきりさせるため
にメカニックな訳を採用した場合もある。なお，写本にはないが，印刷刊本に従い
節の概要目次を冒頭で挙げ、た。節の区切りについても，印刷刊本に従っている10)。
2 概要目次
第 1節 占有とは何か。第22節も。
第 2節 無体物は占有されるか。そしていかに占有されるか。
第 3節 占有は体素と心素によって取得され，それらの一方だけによっては取
得されないこと。そしてその場合，体素はいかに理解しなければならな
いカ30
第 4節 心素と体素によって取得された占有が自然的であるということは，い
かに理解しなければならないか。そしていかなる根拠で市民的と言われ
9) Wローマ法大全』については，基本的には学説集纂の Kruger/ Mommsen， Corpus 
iuris civilis， editio stereotypa， 1.Institutiones， Digesta， Berlin， 1872， 1， Codex， Berlin， 
1877を利用したが，中世流布本写本の理解のために， D.41.2の法文については，写本
として IohannesBassianus， Apparatus ad Digestum novum， Staatsbibliothek Bamberg， 
Msc. Jur. 18.を，印刷刊本として Digestumnovum， Lugduni， 1513を利用した。
10) 本稿作成にあたって数多くの方々から直接的間接的にご教示をいただいた。中世法
学文献の写本に取組むことを田中にすすめて下さった DomenicoMa後i先生(ロー?
大学法学部教授 留学当時)，実定法学者の立場から例えば非ローマ法起源の民法
188条と reivindicatioの要件事実論など，折りにふれ興味深いお話をうかがった下村
正明先生(京都産業大学法科大学院教授)には，特にここに謝意を述べておきたい。
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るか。
第 5節 市民的占有と自然的占有は二つの占有であるのか，ただ一つだけの占
有であるのか。
第 6節 自然的占有は心素だけで保持されること。
第 7節 占有は，時として大部分法的なものを有するときもあれば，時として
大部分事実的なものを有するときがある。次の(第 8)節も。
第 9節 いかなる場合に所有権が摘むことなしに取得されるか。
第 10節帰国権の擬制は，我々自身を通じて取得されるような占有には適用さ
れないこと。
第 11節 法の支えが反対しているまたは助けないときには，たとえ体素と心素
によって自身を物の上におくとしてもその者は占有しているとは見なさ
れないこと。
第 12節 同じ物を二人が全体について占有することができるか。次の(第l3)
節も。
第 14節 誰が自然的に占有し，誰が市民的に占有すると言われるか。
第 15節 誰が市民的占有を有しているか。
第 16節永借入，用益権者，封臣はいかに占有しているのか。そして他人のた
めに賃貸しまたは永借権伝設定する者はどうか。何らかの占有を自身の
ために保持しているのか。次の(第 17)節および第21節も。
第 18節 短期の賃借入，借家人，小作人は占有しているか。
第 19節 小作人，使用貸借の借主，借家人または類似の者が，所有者自身のた
めに占有していた物〔土地〕から去ったとき，所有者は占有を失うか，
そしていつ失うか。
第 20節 C.4.26.6に対する理解。
第 23節 占有はいかに取得されるか。
第 24節 質権設定者は，彼が質権者に与えた質物を占有しているか，そしてど
の程度占有しているか。質権者はそうした質物を占有しているか。
第 25節 占有は家子を通じて家父のために取得されるか，そしてどの程度取得
されるか。そして誰を通じて我々のために占有が取得されるか。第29節
も。
第 26節 占有は奴隷を通じて主人のために取得されるか。そしていつ取得され
るか。第28節も。
(63) 
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第27節相続財産の個々の物の占有は， (休止)相続財産の奴隷を通じて相続人
のために取得されえないこと。そしてその理由は何か。
第 30節 占有は財産管理人を通じて我々のために取得されるか。そしていつ取
得されるか。
第31節 C.4.27.1に対する理解。
第32節 占有はいかに保持されるか。
第 33節 容仮的に占有している者は，いかなる占有を有しているか。
第34節 占有はいかなる態様で失われるか。
第 35節 占有の喪失に関しては，動産の占有はいかなる点で不動産の占有と異
なっているか。
第 36節小作人や類似の者を通じて我々が占有している物の占有はいかに失わ
れるか。
第 37節 占有は心素と体素または心素だけで失われるが，体素だけでは失われ
ない。
〔邦訳〕
3 首節から第22節まで
【首節】
クスカピオ(使用取得)を論じた後に，我々はプラエスクリプテイオ(前書)に
ついて調べるのが，筋が通っていよう。しかし占有のカクサ(根拠，要件)と占有
の観念は，すでに述べたクスカピオ(使用取得)と，これから述べなければならな
いプラエスクリプテイオ(前書)とに関わるものであるから，占有の取得と保持に
ついての論述が聞に入れられることも不適切ではなかろう。さらに， [保持と喪失
という〕逆または反対のことから，学説嚢纂では「占有の取得と喪失について」と
いう章の表題が記され，勅法葉纂では「占有の〔取得と〕保持についてj という表
題となっている。後者の方が適切である。なぜなら，問題となっているワスカピオ
(使用取得)とプラエスクリプティオ(前書)をもたらすのは占有の保持であり，
占有の喪失はそれらを閉じてしまうからである。あるいは，なるほど文言は異なっ
ていてもしかし意味は同じである〔とも考えられる〕。なぜなら「占有の喪失につ
いてJという表題が与えられているときは，従って「保持(すること)についてJ
つまり「いつまで保持されるか」ということであるので。実際，喪失されない限り
( 64) 
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保持されるのであるから。そこで，我々は占有とは何か，いかなる態様で誰を通じ
て取得されるのか，そしていかに保持されいかに喪失されるのかを見ょう。
〔解説〕
ワスカピオとプラエスクリプティオの聞に「占有jの「取得と保持Jつまり「成
立と消滅Jが論じられるのは，勅法案纂の編成順序に従った論述であるが，この二
つの時効制度の聞におかれることの意味についての言及が冒頭にある。集成という
文献類型は，いわゆる逐条解釈ではないが，章立ては法源に忠実になっており，こ
こではその章立て順序の意味合いを説明している。ちなみに，サグイニーは， r占
有は法的な関係としては使用取得と特示命令にのみ関わるものであるJという彼の
重要な主張を確認するために，学説集纂，勅法案纂，法学提要，パシリカ法典およ
び各告示注解において， どの箇所で占有が扱われているかとを詳しく説明してい
る11)。
アゾーは，学説葉纂では「占有の取得と喪失」となっていることについて，保持
とすることが適切であるとの考えもあれば，喪失としても保持がいつまで続くかと
いう意味では結局同じであるとの考えもあることを述べている。そして以下で議論
されるテーマが挙げられる。
興味深いことに，冒頭のこの箇所は，我々が「はじめにJで述べた，集成という
文献類型の先達であるプラケンティヌスの『勅法黛纂集成』の印刷復刻刊本の同章
の冒頭の叙述にほぼ逐語的に一致している 12)。当時は今日我々が考える作品のオ
リジナリティなり著作権という観念に対応するものがなしむしろ先行業績に自己
の考えを積み重ねていくということがなされていた， との通例の説明に対応してい
よう。もっともそれに続く叙述順序の紹介についてはかなり異なっている。プラケ
11) Savigny， Besitz， supra not. 1， ~.4. S.38-43. 
12) プラケンテイヌス『勅法実纂集成~ C.7.35の冒頭原文を挙げておく。 <<Posttracta-
tum de usucapionibus， consequens est ut audiamus de praescriptionibus， sed quia 
possessonis causa， eiusque noticia pertinet ad usucapiones， de quibus dictum: et ad 
praescriptiones， de quibus dicendum: non incompetenter in medio tractatus inseritur de 
acquirenda et retinenda possessione. Porro versa vice， vel e converso， inDigestis titulus 
imprimitur de acquirenda et amittenda possessione verum in Codice convenientius 
inscribitur de retinenda possessione; quia usucapiones， etpraescriptiones， de quibus hic 
agitur， possessionis retentio inducunt amissio seculudit. > Placentinus， Summa codicis， 
Moguntia， 1536， Torino， 1962， p.328. 以下，プラケンテイヌスについては二の復刻版
によっている。
(65) 
231 
ンティヌスの『勅法案纂集成』では， rそれ放に， どこから占有と言われるのか
〔語源問題]，誰を通じて，そしていかなる態様で，いかなるものについて取得され
るのか，取得されるためにはいかなるものが必要か，取得されたものは，いかなる
態様で，いかなるカクサ(根拠，要件)に基づいていかに保持され，また同じく失
われるのか，そして占有はどのように区別されるのか，そして占有の効果は何かを
見ょう J13)と述べており，検討対象はアゾーよりも広汎である。
【第 1節】
〔邦訳〕
ところで，占有とは，体素と心素の支えと法の支えとが同時に存在しているとき
の有体物の所持である。
〔解説〕
まずは定義が挙げられる。このように要素を列挙して定義をした上で，それぞれ
の要素について説明をするという正統な仕方で叙述されている。占有は権利である
のか事実であるのかについて，アゾーは後に第 22節で，彼自身の旧説も彼の師で
あるパッシアースも権利説であったことを述べている。占有自体を事実として捉え
るか権利として捉えるのについて，サグイニーは， r第ーのこの問題に関しては，
占有自体は，その本来的な概念からすれば，単なる事実であることは明白である。
法的な効果がそれに結びつけられていることもまた同様に確かなことである。従っ
て占有は事実であると同時に権利でもある。つまりその性質 (Wesen)からすれば
事実であり，その効果の点では権利に等ししこの二様の関係は細部全体にわたっ
て非常に重要である」としている14)。
13) <<Videamus itaque unde possessio dicatur， per quos quaeratur， quibus modis， et
quarum rerum， quibus rebus opus est ut quaeratur， etquibus modis， etex quibus causis 
et qualiter quaesita teneatur， etquemadmodum amittatur， etqualiter possessio 
distinguatur， etquis sit possessionis e征氏tus.) Placentinus， Summa， supra not. 12， 
p.328-329. 
14) サグィニーは， r占有それ自体は，その本来の概念によれば，単なる事実であるこ
とは明らかであるJ(第5節〕と述べているのであるが，この問題がサグィニーの時
代に有した問題性については守矢先生の研究があり，事実か権利かの論争は中世法学
以来のものであるものの，近世以降は単に法的概念を正しく理解するということを
越え，占有と所有権の線引きの問題，さらには占有が他物権と併存して位置づけられ
るのかどうかという問題に結びつけられることになったことを鋭〈指摘されている。
( 66) 
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中世の占有論の基本文献であるプルンス『中世と現在の占有法』は，アゾーのこ
の定義の意義について，中世のほかの法学者たちが，体素の面と心素の面と法的な
面という占有の異なる要素のうちのあるものを優先したり，単純に並列してきたの
に対して，アゾーの定義はそれらの統ーを試みたもので，アックノレシクスにも受け
入れられたことを指摘している。
また， I占有する意思Janimus possidendiをめぐる難問について，ブノレンスの評
価によれば，プラケンティヌスは，無条件に所有者の意思 (animusdomini)を要求
して15)，他人名義で占有している者，小作人，質権者は占有していないと言って
Kenichi Moriya， Savignys Gedanke im Recht des Besitzes， Frankfurt am Main， 2003， S.5 
25 
春木(一郎)博士述『羅馬法講義』中巻 (1926年)386-387頁では，占有の解説の冒
頭に，以下のような説明がなされていた。「占有は権利なりや否やは Bolonia法学者
聞に既に問題となり。 Bassianusは占有をもって自己のために物を所持するの権利な
りとなし， Placentinus及びAzoは占有を事実とせり。その後この問題は，ローマ法
学者聞に特に研究せられたることなくしておvignyに至り再び学界の注意を惹けれ
Savignyは占有の本質は事実なり，しかしてその効果より観察すれば権利なり，とせ
り。又Jheringは，占有は法律の保護する利益なるが故にこれを権利とせり。ローマ
の法学者は占有は権利なりとは明言せず，ただ法律上の効力ある事実なりと云えり
(D.41.2.49.1)。占有そのものの伝来取得を認めざるところより考えれば，占有は事
実なりとなるをもって正当とす。占有なる事実に法律上の効力例えば占有訴権を伴う
といえども，占有そのものをもって真に権利なりと云うこと能はざるは，なお債権契
約により債権発生すといえども，債権契約そのものを債権なりと云うことが能はざる
が如しJ(ひらがな表記など若干変更した。)
15) 本稿でも，一般の占有論におけるように， animusがcorpusと対比されるときは「心
素」と， animus dominiの表現には「意思Jと訳すことにする。 animusについて，
ローマ法学者は，この用語は， もともとは，眠っている者や精神錯乱者には欠如して
いるとされる認識・意識 (unanimus de type reflectif et d'expression cognitive， la
sensation， l'affection， laconscience)を表現し， intellectusとの混同を避けるために用
いられたが，後にこの animusを前提としつつ，それに加わる形で目的を示す意思と
しての animus(un animus de type finaliste et d'expression volontaire， lavolonte)が優
勢になり，占有取得要件を加重していくとの進化を想定してきた。そして我国では
corpusとの対比で一般的には「心素」と訳され，特に後者の意味を示すときに「意思」
との訳語があてられてきたように思われる。もっとも Bonfanteはこうした進化を否
定している。占有論における animusについての詳しい論述は， Jean-Marc Trigeaud， 
La possession des biens immobiliers. Nature et fondement， Paris， 1981， p.103 et seqq. 
を見よ。意思的要素を示す多くの言葉は，それぞれにその意味を解明される必要があ
る。木庭顕「“inVerrem"と“dere publica" (五)Jr国家学会雑誌』第 103巻第7・8
号 110ー 116頁を見よ。
(67) 
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いるとしつつ，永借入，用益権者といった他物権者や封臣には，特示命令ではなく
準特示命令を認めているが， しかしなぜ賃借入や使用貸借の借主には準特示命令す
ら認められないのか，理由を挙げていない。これに対して，アゾーは，事実，後に
第 24節で述べているように，他人に代わってであるが自らのために占有している
かどうか， という指標を提示している。もっとも，サグイニーが周到な議論を展開
している，容仮占有者と係争物保管人の占有と用益権者の所持という難問について
は，アゾーとて解明できていないという 16)。
【第 2節】
〔邦訳〕
私が「有体物j と述べたのは，無体物は占有も使用取得も引渡もされえず，忍容
(patientia) と使用とを通じて準占有・準引渡がなされると言われるからである。そ
してこの準占有のためには，人および駄獣荷車の私的通行権についての特示命令
(interdictum de itinere actuque privato)，そしておそらくは不動産占有保持の特示命
令(interdictumuti possidetis)や類似のものも与えられるのである。 D.41.2. 3pr.， D. 
41.1.43.1， D. 19. 1.3.2， D.8.1.20， D.41.3.4.26， D.8.2.32.1， D.8.5.8.5のように。そ
して我々が先に役権について述べたように。従って「道路権が占有される」と述べ
16) プラケンティヌスは述べている。「結局，後見人，保佐人，管財人 (actor)，執事，
賃借入，容仮的に占有する者の場合のように，他人名義で占有するすべての者の場合
には，占有は生じない。小作人も決して占有していない。なぜなら所有者が生きてい
ようが死んでいようが何らの占有も有さないから。 D.4l.3. 33prのように。やはり質
権者もまた占有するとは言われない。というのも，自らのものとして占有していない
者は占有しておらず，占有者とみなされてはならないからである D.2.8のように。J
( In summa non procedit possessio in omnibus qui possident nomine alieno， ut in 
tutore， curatore， actore， procuratore， conductore， etprecario possidente. Colonus 
quoque nullo modo possidet， quia nec vivo nec mortuo domino ullam possessionem 
habet， ut仔:de usucap. 1.non solum (D.4l. 3. 33pr.). Sed nec creditor dicatur possidere. 
nec enim possidet vel possessor censeri debet qui pro suo non possidet， ut任 quisatisda. 
cogun. (D.2.8)>>プラケンティヌスはこのようにわりきった区別念行った上で，占有
者ではない者には，準特示命令が与えられるとして説明する。事実，彼は，不動産保
持の特示命令を論じる，第8巻第5章の最初に， I対物権(他物権)を有している非
所有者に準特示命令が与えられる。例えば，永借入や用益権者〔プJレンスの引用だと
「封臣」もある〕のようにJαUtiledatur non dominis ius in re habentibus， ut emphy-
teutae， fructuario.>>と述べて，占有者の概念を狭めつつ，準特示命令による救済を想
定している。
( 68) 
アソー『勅法黛纂集成』第7巻第32章「占有の
〔研究ノート〕取得およひ・保持について」の邦訳と解説 (1) 228 
られているところでは，準(占有)と補うように。同じく〔若干不正確に)，占有が
所持 (detentio) と言われているのは，自身をその占有の上においている者によっ
て占有は自然的に保持されている (tenetur)からである。実際，占有 (possessio)
と呼ばれるのは，ラベオが述べるように，足をおいていること (pedumquasi 
positio)であるから。 D.4l.2.1 pr.のように17)。
〔解説〕
人および駄獣荷車の私的通行権の特示命令 (interdictumde itinere actuque privato) 
は，一定の役権内容の事実上の行使保護のために法務官が付与した禁止的特示命令
であり，役権の在在を要件としないものであると説明される 18)。占有の特示命令
がreivindicatioに対応するように， この特示命令は vindicatioservitutisに対応す
るのである。
占有 (possessio)の語源について，モムゼン版によると， r学説重量纂.1r占有の取
得と喪失についてj の章の冒頭で， rラベオも述べているように，占めることとし
ての座席から占有と呼ばれているJ(Possessio appellata est， ut et Labeo ait， a sedibus 
quasi positio) と述べられている。もっともこの読み方はブイレンツェ写本の校訂版
であるトッレツリ版以来のものであり 19)，中世法学のいわゆる流布本では異なる，
しかも様々な読み方が提案されていた。例えば，パッシアヌス註釈付写本には a
pedibus quasi positioとあるが，プラケンテイヌスは， quasi pedum positio， vel a 
sedibus quasi positioと二つの読み方を併記している。アゾーは，プラケンティヌ
スの挙げた前の方の読み方 pedumquasi positioを採用しているのである。標準註
釈は asedibusとapedibusを挙げ，前者は possessioの後ろの方，後者だと前の方
に注目しているが後者が正しいとしている20)。この有名な箇所は，例えばオランダ
17) D.41.2.1pr.の文言については，後注 19，20， 21を参照。
18) Max Kaser， Romisches Privatrecht， 1， 2. Aufl.， Munchen， 1971， 5.447; 0仕oLenel， Das 
Eictum Perpetuum， Leipzig， 1927， Aalen， 1985，5.478-9. 
19) モムゼン版は， トVツリ版 (Editiodigestorum Taurelliana， Florentiae， 1553， Frank-
furt am Main， 2004)以来のブイレンツェ写本に従った本文で挙げた読み方を採用し
ている。もっとも後注21に対応する本文であげる注記を付している。
20) Digestum novum， 5taatsbibliothek， Bamberg， Misc. Jur. 18 (5avigny， Geschichte， supra 
not. 2， IV， 5.295)， Placentinus， 5umma， supra not. 12， p.329，ハンス・グィーリング(五
十君麻里子訳)r現代における占有保護の歴史的前提j西村重雄・児玉寛編『日本民
法典と西欧法伝統.1(九州大学出版会， 2000年)323頁参照。流布本の印刷刊本とし
(69) 
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語訳が，モムゼンの注記apedis sedibus quasi positioを採用しつつ， r占めている
こと (positio)に関連するものとして，足によって占められた場所 (pedissedibus) 
に由来するJ(afgeleid van door de voet bezette plaa悦 n，als betrof het een bezetten)と理
解するなど，今日でも原文やその理解が確定しているわけではない21)。
【第 3節】
〔邦訳〕
同じく，私が「体素と心素の支えが同時に存在しているとき」と述べたのは，ほ
かでもなく，体素と心素がなければ，心素だけでも体素だけでも占有は取得されな
いからである。 D.41.2.3pr.， D.41.2.8のように。しかし私が体素という言い方をし
たからといって，それを，体(素)でないしは足で自分をその物の上においているこ
と (pedibusrei insistere)が常に必要であると理解しではならない。なぜなら占有を
取得するためには，目で見ていること(実見)と，引渡す者の意思をともなった心
素の意識 (animiaffectus) 2)とが存在していることで十分であるから。 D.41. 2.18， D. 
41. 2.1.21のように，そして以下のことから詳細に明らかになるように。
〔解説〕
ここでは，占有取得の要件として心素と体素が必要なことが述べられ，体素に関
しては，語源からくる pedibusrei insistereを厳密に要求するわけではないことが
述べられる。心素と体素の要件は，普通法の占有概念の基盤をなしているが，心素
ては，例えば， 1968年トリノで復刻された 1487年グェネツィア版では utlabeo ait a 
pedibus pedum quasi positio， 1513年のリヨン・フラダン版では apedibus (ut et labeo 
ait) quasi pedum positioとなっている。ゴドフロワ版の注記は，流布本との読み方の
異同を比較的丁寧に報告している。 Corpusiuris civilis romani， Tomus I， Coliniar 
Munatianae， 1756 さらに AntoniusSchultingius， Notae ad digesta seu pandectas (edit. 
Nicolaus Smalienburg)， Tom. VI， Lugduni batavorum， 1828， p.374も参照。
21) J.E. Spruit et al. (red.)， Corpus iuris civilis. Tekst en Vertaling， V， Walburg Pers， 2000， 
p.843. 
22) 前注目参照。 a仔ectioとaffectusを区別する考えもある。 F.Trigeaud， La possession， 
supra not. 15， p.l05. Johannes Calvinus， Magnum Lexicon Iuridicum， Coloniae A11obro-
gum， 1734のadfectusの説明にはcogitatio，consilium non punitur， nisi sequatur effectus 
が挙げられている。 BarnabaBrissonius， De verborum significatione， Halae Magdebur-
gicae， 1743が挙げる学説集纂 D.29.7.17での a能ctusanimiという表現は被相続人の
「意思j表示が問題となっている。
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を重視しない形で，占有概念を客観化するとすれば，それは，ローマ法，普通法学
のドグマティカからの離脱を選択したことになり，過去の豊かな議論の多くを直接
には参照しえないという代償を支払うことになる。ちなみに，フランスのレグィ/
カスタノレド『民法の歴史』は次のように解説して23)，占有の議論にとってはむし
ろ体素よりも心素が重要であることをわかりやすく説いている。
「……従って占有は体素と心素からなるが，この二つの要素のうち，期待に反し
てであろうが，最も重要なのは心素である。……占有は，二つの要素自体が失わ
れるときには明らかに失われる。しかしそのうちの一つの喪失で十分であろう
か。心素の場合，答えはイエスである。占有は心素がなければ失われる。しかし
一つの問題が提示される。つまり心素喪失の証明問題である。心素は体素が続く
限り続いていると推定される。これに対して後者〔体素〕の喪失では〔占有の喪
失には〕十分ではなし占有は心素だけによって保持されうるのである。「占有
は心素だけで保持されるJ (Possessio animo solo retinetur) J 
一見占有を失ったかに思われる者も，占有保持の特示命令による保護を受けるの
である。
【第 4節】
〔邦訳〕
これは，ある者がその体(素)または目で，そして心素の意識で取得するような占
有〔実見と意思による取得 (apprehensiooculis et a俊ctu))であり，自然的な， (つ
まり〕万民法と呼ばれている自然法上のものである。 D.41. 2. 1pr.のように。 Inst.
2.1.40にあるような，すべての動物たちの自然法のことを私は述べているのではな
い。なぜなら理性を有しない動物は，占有するという意識を有することができない
からである。このように，精神錯乱者も眠っている者も〔この意識を〕有すること
ができない。 D.41.2.1.3， D. 41. 2.1.21のように。そしてこの同じ自然的占有は，市
民法の是認によって市民的と言われることもできる。 D.50.16.130， D.1. 2. 2pr.， D. 
1.2.2.2のisliber以下のように，およびD.1.2.2. 7の類推から。
〔解説〕
ここでは，物理的支配である体素について，自による，ローマの例だと塔の上か
23) Levy / Castaldo， Histoire， supra not. 1，p.501-502. 
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らの，確認でもよいこと，占有取得に心素の意識が必要なために，精神錯乱者や
眠っている者にそのような意識が想定されないことが述べられている24)。そして
このような占有はすべての理性人に適用される万民法という意味での自然法上のも
のであるとされる。さらにこの占有が市民法の是認によって市民的と言われるので
ある。ちなみに，この市民法の是認ということで援用されている法文は，遺言に基
づいて遺されるものが法律に基づいて与えられるという言い方をすることは，遺言
相続がまさに市民法の最たるものである十二表法で確認されているわけだから不適
切ではないとする法文と，ローマ法の一般的な発展を叙述する法文である。
【第 5節】
〔邦訳〕
私は，占有は二つあるとか，二つの占有に対応する二つの特質があると言うので
はなしむしろ万民法によって導入され市民法によって是認された一つの占有があ
ると言う。ところである者が土地から離れて視界にないときも，法文は，占有は保
持されていると述べている。C.7. 32.4のように。そして， [その人が離れている聞
に〕土地にいる者が有しているのは，市民的占有であると解する者たちもいるが，
私としては自然的占有であると解する。なぜなら， [その土地にいる者は〕市民的
占有を有していなかったからである。市民法によって是認されているという理由
で，あなたが自然的占有を市民的占有と呼ぶなら別であるが。しかし，私が心素で
保持している占有は自然的と言われることができると私は確言し，そして市民法の
権威によって保持されているという理由で，市民的であると言われ，またこのよう
に法務官の〔告示による準訴権・擬制訴権を用いる〕拡張の権威に基づく訴権が市
民的訴権と言われるのも正しい。 D.9.4.26.4のように。ところで，私が不在中に
ある者が私の土地に入ったときは，私は，述べられたように，市民法の権威によっ
てその土地を占有している。入った者は，自然法上自然的占有を有している。もっ
とも自分は禁止されてしかるべきだと思っておりまたはそう思うべきであったとき
は，隠秘な占有ではあるが。 D.41.2.6.1のように。
〔解説〕
占有が一つであることをサグイニーが強調したことはっとに知られているが，こ
24) 前注目を参照。
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こにアゾーが述べているように，占有は一つであるのか複数あるのかについて中世
ローマ法学でも議論があった。事実プラケンティヌスも， rしかし結局のところ，
占有することの類は一つである。たとえ占有の種は数多いにもかかわらず。つまり
この占有それ自体は一つで単一である。個別においては多様となるものの。なぜな
ら，市民的にのみ占有する者は，自然的かっ市民的に占有する者よりも，またはそ
の逆であっても，より多くとか少なくとか，より強くとか弱くとか，占有すること
もないからであるJr善意，悪意，正当，不当，自然的，市民的というように，
様々な態様で有されるにもかかわらず，確かに占有は一つにすぎないJと印象的に
語っている。しかしオドブレドヲスによれば，占有は一つであるとの考えはアゾー
が初めて主張し，以後の学者に採用されたという25)。
25) オドフレドクス adC. 7.32.4 de poss. n.12.は， この問題について議論の内容と経緯
をわかりやすく述べている。「ヨハンネス〔・パッシアヌス〕は，同じ物の占有は二つ
あり，同じ物の占有の内実 (substantia)は二つあると述べていた。つまり一つは市
民的，今一つは自然的である。なぜならその物を心素と体素で私が占有している〔と
き)，私が心素で占有している側では私は市民的に占有し，私が体素で占有している
側からは，私は自然的に占有している〔からである〕。従って，人が市民的かっ自然
的に，または市民的にのみ，または自然的にのみ占有すること〔ができるの〕は明ら
かである。この説に有利と見られるのは， r占有には二重のラティオ(根拠)がある
ことを誰も疑問としないJ (C. 7. 32.10)である〔この勅法についてはアゾー第8節お
よびそこでの我々の解説を参照〕。占有が，ラベオの述べているように，足を置くこ
ととしてそう呼ばれていることは，同じくこの説に有利だと思われる。 0.41.2.1pr. 
のように。同じく，彼は，この説を，他の諸々の理由によって証明している。市民的か
っ自然的に占有している者，市民的にのみ占有している者，自然的にのみ占有してい
る者が，追い出され，つまり追い出されうるのであり，そして不動産占有回復 (unde
vi)の特示命令を有している，と法文は述べている。 0.43.16.1.9のように〔実際に
は法文は市民的かつ自然的な占有とは述べていない〕。従って人は自然的かっ市民的
に占有することも，市民的にのみ占有することも，自然的にのみ占有することもあり
うる。従って同じ物の占有は二つある。同様にこの彼の説に有利なのは，法文が「二
人が同じ物を占有することがありうる。一人が法的にすなわち市民的に， もう一人は
非法的にすなわち自然的に〔占有する)Jと述べているからである。つまり時にはであ
る。なぜなら自然的に占有する者が常に非法的に占有すると言われるわけではないか
ら。そしてこのことが例を挙げて述べられている。 0.43.17.1.9，0.43.17.3.7， 0.43 
17.3pr.， 0.43.26. 19pr.のように。 従って占有が二つあることは明らかである。同じ
く彼はこのような他の理由で証明している。私が土地の虚有権〔用益権の設定された
所有権〕を有していてあなたが用益権者であるとき，疑いもなく私は市民的に占有し
ている。 0.41.1.10のように。用益権者であるあなたは自然的に占有している。 0.41.
2.12のように。よって占有は二つある。そして ζのように，師アゾーの時代まで，ヨ
ハンネスやすべての以前の学者たちは，占有は二つあることを明白に承認していた。
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彼自身述べていた。「なぜ心素からなる占有は市民的と呼ばれ，体素からなる占有は自
然的と言われるのかをある者がたずねるとすればJ。ヨハンネスは解答していた。「心
素からなる占有が市民的と呼ばれるのは，実体を見れば我々は占有していないが，法
の擬制によって我々は占有しているとされるからである。これに対して，体素からな
る占有が自然的と呼ばれるのは，座り触れることで，自然的に入る者に，取得され保
持されるからである。 D.41.2.1prのように」。師アゾーは反対の考えであった。なぜな
らアゾーは占有はその内実において一つであると述べていたから。しかしその内実で
は一つである占有はピノミアである，つまり二つの名前二つの資質を持っている。心
素だけで保持されているときは市民的と呼ばれ，体素だけで保持されているときは自
然的と呼ばれ，そして我々が権利を主張しつつ心素と体素で占有しているとき，自然
的かつ市民的占有と呼ばれる。従ってこのように一つである。二つではない。なぜなら
内実において二つの占有があることは考えられず，理解力では把握されえないからで
ある。そしてこの彼の見解を証明することは，これらの根拠に確固として支えられて
いる。表題を見ょう。事実，表題は単数であり複数ではないから。実際，かの表題はde
acquirendis et retinendis posses[sionibus] (複数形)ではなく deacquirenda pos[sessione] 
et retinenda (単数形)と述べているからJo( Et dixit Io[hannes] due sunt possessiones 
eiusdem rei， etdue substantie possessionis eiusdem rei: una civilis， etalia naturalem. 
Nam si possideo rem istam animo et corpore ex ea parte qua possideo animo possideo 
civiliter， ex ea parte qua posside corpore， possideo naturaliter: et per ista sua opinione 
videtur facere f. eod. 1. nemo ambigitur possessionis duplicem esse rationem. (c. 7.32. 
10). Item pro ista sua opinione videtur facere quod possessio est appellata quasi pedum 
positio. ut ait Labeo. ut f. eo. 1. i. in princ. (D.41.2.1pr.) Item probat ipse hanc suam 
opinionem alis rationibus. Lex dicit， deiicitur i. deici potest qui possidet civiliter et 
naturaliter. vel civiliter tantum: vel naturaliter tantum: et habet interdictum unde vi. ut 
f. de vi et vi arm. 1. i. ~. deicitur (D.43. 16. 1. 9) igitur apparet， quod aliquis potest 
possidere civiliter et naturaliter: vel civiliter tantum: vel naturaliter tantum; igitur due 
sunt possessiones eiusdem rei. Item pro hac sua opinione facit quia lex dicit， quod duo 
possunt possidere eandem rem: unus iuste. i. civiliter， alius iniuste i. naturaliter s. 
interdum， nam non semper qui naturaliter possidet， dicitur iniuste possidere: et hoc 
dicitur exempli gratia ut任utipossi.l.i in fi. (D.43.17.1.9) cum.l. se[d] (D.43.17.3.7) 
et 1. si duo in prin. (D. 43.17. 3pr.) f. de pca. 1.duo. in prin. (D.43. 26. 19pr.) ergo apparet 
quod due sunt posse. Item probat ipse alia ratione tali. Si habeo nudam proprietatem 
fundi， ettu es usufructuarius; indubitanter possideo civiliter ut f. de acqui. rerum do. 1.
acquiritur in fi. (D. 41. 1. 10) tu usu仕uc.possides naturaliter. ut任e.l.naturaliter. (D.41 
2.12) igitur due sunt possessiones: et ita de plano concessit 10. et omnes antiqui usque 
ad tempora domini Azonis quod due sunt possessiones. Item dicebat ipse， siquaerat 
aliquis quare ea quae consistit in animo dicitur. civilis sed ea quae consistit in corpore 
dicitur naturalis; Respondebat Io[hannes] ea quae consistit in animo dicitur civilis: quia 
veritate inspecta non possidemus: sed fictione iuris fingimur possidere: sed ea quae 
consistit in corpore dicitur naturalis: quia naturalibus interventibus sedendo et palpando 
quaentur et retmetur. ut伍 e.1. i. in princ. (D.4l. 2.1pr.) Domino Azo. visum est 
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ちなみに自然的占有と市民的占有概念の把握について，ブノレンスは，一般に広
がった中世法学の主要な二つの説をおおよそ次のように紹介している。
いずれの説も占有の語源上の意味から，自然的に占有するのは有体的・物理的に
物を所持している者だけであり，それ以外の占有つまり心素のみの占有はすべて法
的擬制によって根拠づけられるという前提からはじめ，そこから自然的占有と市民
的占有の違いを引き出している。しかし，プラケンティヌスは，心素と体素をそな
える市民的かつ自然的な占有，心素のみの市民的な占有，体素のみの自然的な占有
を想定し，自然的占有は占有ではなく形容矛盾となってしまうと自ら述べることに
なった。パツシアヌスは，自然的占有と市民的占有を峻別し，それぞれ他方なしに
引渡すことができるとし，市民的占有なしに自然的占有を引渡すことから，他物権
者の占有を説明し，用益権者と用益権の設定されている所有者，封臣と封主，永借
者と所有者の関係を，一方の自然的占有と他方の市民的占有と把握する。しかし心
素と対立する体素で占有している派生的占有が，再び心素によって所持と区別され
るという構成に陥ってしまう。アックルシクスによれば，アルベリクス，フゴリヌ
スもこの把握をしているという。これに対して，ロゲリクス，ヤコプ、ス，アノレドリ
クス26)を受け継いだアゾーの理論は，直接の所持が失われた後にはじめて，なお
も心素によって継続される占有そ市民的占有と称する。……また，所持を譲渡した
とき，受け取る者が他物権含有するときは，自然的占有を取得し，所有者は市民的
占有を保持するが，他物権を有しない場合は，その所持者を通じて自然的占有も保
持するとする。
ブノレンスは以上のようにアゾーの構成を位置づけている27)。
contrarium. quia dixit Azo， quod unica est possessio in sui substantia. Sed possessio quae 
unia est in sui substantia， est binomia: duo habens nomina: duas habens qualitates 
aliquando appellatur civilis: cum solo animo retinetur. aliquando naturalis: cum solo 
corpore retinetur. aliquando naturalis et civilis: cum animo et corpore possidemus 
insistendo iuri. sic ergo unica est possessio; non due， quia nec hoc potest videri nec 
intellectu percipi， quod due sunt possessiones in sui substantia. Et hanc suam opinionem 
nisus est probare istis rationibus statim. videamus rubricas nostras: nam rubrica nostra 
loquitur in singulari numero; et non in plurali. nam non dicit ista Rubrica， de 
acquirendis et retinendis pos. sed dicit. de acquirenda pos. et retinenda. )Odofredus， 
Lectura super codicem， Bononiensis， 1552， Forni， 1968， fol. 105v.ー fol.106r 
26) 後注48，49に対応する本文を参照。
27) プラケンテイヌスの『勅法案纂集成』のうち，プノレンスが利用している箇所の前後
を含め，紹介しておこう。「なぜなら，人は市民的かっ自然的に占有することもあれ
(75) 
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次に，アゾーは「法務官の拡張の権威に支えられた訴権も市民的訴権と言われ
るj と述べている。法務官法上の訴権との対比で用いられているわけではないこの
市民的訴権の概念の検討が必要である。ここで彼が援用している法文からも内容は
明らかにならないが，ここでの市民的という形容は，法務官の権威に基づく擬制に
よって本来の訴権と同じような効果が生じることになる事態を指していると思われ
る。アゾーは， rところで」として，占有者が不在中に第三者が土地を占拠してい
ば，市民的にのみ占有することもある。ところである者が自然的にのみ占有すること
は，法文を仔細に見，そして核心にいたるまで考察するとありえない。なぜなら，あ
る者が彼の指輪を指に有しているときは，市民的につまり心素で，かつまた自然的に
〔プノレンスの引用には i.e.corpore Iつまり体素でJが付加されている〕占有している。
しかし，別荘に出かけている者も，家の中で，指輪を金庫に，ヌンムス賃金袋に，剣
を輸に，葡萄酒を酒瓶に残してきたとき，市民的にも自然的にも占有している。なぜ
なら，誰もそれを占拠せず，何らの失う態様が介在しないとき，いかにして自然的占
有を移したであろうか。やはり，このように〔物を〕保持しまたは家屋に有する者も，
使用取得の関係て、市民的にも自然的にも占有している。なせ.なら盗人も占有纂奪者も
侵入者も自然的にも市民的にも占有しているから。何らかの別の意味で非市民的に占
有していると言われるものの。 0.41.2.23のように。というのも横領する小作人にも，
なるほど真に本来的に占有しているのでない限りは彼には帰属していなかった不動産
占有回復 (undevi)の特示命令が与えられているのである。 0.43.16.18，0.43.16.12 
のように〔テクストは utf. unde vi. l. cum colonus， etl. cum fundum.)。ある者は市
民的にのみ占有する。例えば，他の誰も保持していない牧草地をである。主人から自
分自身を奪う逃亡奴隷をもである。しかしたとえ所有者が，自分が占有している自己
の物を他人に移転したとしても，減ることなく(変わらず)市民的にも自然的にも占
有するであろう。J( Fieri enim potest， ut quis possideat et civiliter et naturaliter， et
civiliter solummodo. Ut autem quis possideat tantum naturaliter， legibus subtiliter 
inspectis， etad vivum consideratis (ut reor) esse non potest. Ecce enim siquis anulum 
suum habet in digito， etciviliter possidet， idest animo， etnaturaliter. Sed et ad villam 
proficisecens si domi reliquerit， puta anulum in arca， nunmum in bursa， gladium in 
vagina， vinum in lagena， civiliter possidet naturaliter quoque. Quare enim naturalem 
possessionem transtulerit， cum nemo illam occupaverit， nullus modus amitendi 
intervenerit? Sed et qui sic detinet， vel domi habet， usucapionis ratione， etciviliter et 
naturaliter possidet. Nam et fur， etpraedo， etinvasor， etnaturaliter possidet et civiliter: 
licet quadam alia significatione， tunc enim inciviliter dicantur possidere， utf. de acquir. 
possess.l. cum haeredes (0.41. 2. 23). Nam et colono interversori datur interdictum unde 
vi， quod profecto ei non compe此eret:ni i [sicJ vere et proprie possideret， utf. unde vi. 
l. cum colonus (0.43.16.18) et l. cum fundum (0.43.16.12). Civiliter solummodo quis 
possidet， puta saltus quos nullus alius detinet. Servum quoque fugitivum， qui furatur 
domino seipsum. Sed et si dominus rem suam quam possidet in alium transtulerit， non 
eo minus et civiliter et naturaliter possidebit;)) Placentinus， supra not. 12， p.332. 
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たとき，市民法の支えよって占有しているのは不在者であることを確認する。占拠
者の占有は，自然的占有であり，また占拠者が自己の占拠は禁じられるべきもので
あると考えているか考えるべきであるときはそれは隠秘なものとなる。ここに占有
にとっての心素の意味を知る上で重要な，ほぼ常に挙げられる例が提示されてい
る。事実，次節冒頭にあるように，市民的占有者である不在者は，この占拠者を相
手方としても第三者を相手方としても，不動産占有回復ではなく不動産占有保持の
特示命令を有しているとするのである。
ちなみに，彼がここで援用している D.9.4. 26.4は，自分が占有している奴隷が
加害行為を行っていたために，加害者委付訴権によってどうせその奴隷を委付しな
ければならないので，故意にその占有をやめた者は，その奴隷が死亡したときには
責めを免れるが，訴訟応諾の遅滞にあったときはこの限りではないとし，その理由
として，この場合の故意に占有をやめた奴隷占有者を相手方とする訴権が本来訴権
の代わりとなっていることを述べる法文である。「この本来訴権の代わりとなって
いるJ(in locum directae actionis succedit) という文言に対する標準註釈は， これに
類似するものとして，二人の法定相続人が遺言相続人に指定されたが， ともに法定
相続人として相続財産を占有しているときに，受遺者lこは，法務官の告示 siquis 
omissa causa testamenti ab intestato possideat hereditatemによって，遺言相続人で
あるかのように各相続人を相手方とする擬制訴権が付与されているとする D.29.4.
18pr.を挙げている。今日のローマ相続法の教科書でも，こうした相続人が擬制訴
権に拘束される理由として，悪意で占有をやめた者であるかのようにみなされるこ
とが挙げられ，註釈が二つの法文そ類似しているとみなした伝統が維持されている
と思われる 28)。
【第 6節】
〔邦訳〕
そして，彼〔留守中に占拠している者〕を相手方としても，第三者を相手方として
も，不動産占有保持 (utipossidetis)の特示命令を有している。 D.43.17.1，D.43.17. 
2のように。そして，法文は，かの自然的占有は自然法上でさえも心素だけで保持
されると解釈している。用益権者について言われているように。なぜなら土地に
28) Pasquale Voci， Diritto ereditario romano， 1， Milano， 1967， p.618; M. Kaser， Das 
romische Privatrecht， 1， supra not. 18， S.747. 
( 77) 
219 
戻って来る者には，戻ることが〔不在中に入った者によって〕認められないときに，
不動産占有回復 (undevi)の特示命令が与えられるから。 D.43.16. 3.13のように。
従って，追い返された時〔まで〕は占有していたのである。なぜなら，さもなけれ
ば彼に特示命令が与えられはしないから。 D.43.16.1. 23のように〔本人の心素の違
いによって，特示命令も違うのである〕。またここで，自然的占有が心素によって
保持されると私が述べても不思議ではない。なぜなら，占有は大部分を法から借用
しているからである。 D.41.2.49のように。「法の支えによって」ということが定
義に述べられているのは，占有は時として大部分〔事実的なものではなく〕法的な
ものを有していることがあるからである。特有財産について，奴隷を通じて私が有
している占有におけるように29)。なぜならその占有は私の行為なしに私に取得さ
れ，私が知らなくともその占有に基づいて使用取得がなされるからである。帰国権
もその占有に拡張される。 D.41.2.1.5， D.41. 2.49， D.41. 2. 34.2， D.41.3.46， D.41.3. 
44.7のように。
〔解説〕
アゾーは用益権者の有する占有を自然的占有ととらえ，そして不動産占有回復
(unde vi)の特示命令が， i土地 (fundus)の用益権に基づいて使用収益することが
妨げられたときに」用益権者に必要であるとする法文 D.43.16.3.13を援用して，
心素のみによる自然的占有の保持さえもあったと理解する。 D.46.16.1. 23によれ
ば，占有がなかったならこの回復的な特示命令はないであろうからというのであ
る。つまり占拠者に追い返された時までは(特示命令によって保護されるという意
味で)占有していたわけだというのである。
ちなみに用益権者の占有の有無について，サグィニーは次のような周到な検討を
行っている。権利の準占有に対する特示命令が与えられるということでは，他の
ius in reと同じであり，用益権の準占有という観念が承認されるが，他の役権とは
異なり，固有の名称を持つ特示命令がなく，一般の特示命令で保護されたために，
用益権者が用益権の対象である有体物の占有も有していると誤解されてきた。用益
権に対する準占有が保護されるのであって，物自体の占有は所有者にとどまる。所
有者と用益権者の本権レグェノレでの関係が，所有物取戻訴権と認諾訴権で把握でき
29) 権力服従者を通じての権力者の占有について，特有財産とそうでないものの区別に
ついては第20節参照。
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るように，占有νグェルでは，二つの特示命令で把握されるのである。サグィニー
は，過去の学者が用益権によって有体物の占有を用益権者が有していると誤解して
いたとするが， rプラケンティヌスは，おそらくは，すべてのlUSm reつまり用益
権，地上権などの占有が完全に同じであることを認識していた唯一の学者である」
とプラケンティヌスを高〈評価している30)。用益権者の占有についてのアゾーの
説は後に第 15節で述べられる。
用益権者の自然的占有さえも心素のみによって保持されるという，ブルンスが指
摘したように，中世法学がおちいった重畳的な構成を説明するために，アゾーは占
有の定義において想定した「法の支えによってj という要件を援用している。占有
は権利であるとした前説を改め，占有そのものは事実であるとしつつ，法から多く
を借用し大部分法的なものを有しているというのが彼の説明である。
もっとも，ここでアゾーが議論の中心においているのは，権力保持者が特有財産
を占有し服従者は所持するにすぎないということであり，この説明のために，まさ
に「占有は単に体素だけでなくユース(法)に関する」と述べる D.41.2.49.1の他
に， D.41.3. 44. 7などが援用されている。後者の法文は，一方で，主人が敵国の捕
虜である聞に，特有財産によって権力服従者が物を買った場合，主人において使用
取得が進行するとするものであるが，他方で，特有財産の原因に基づかない場合に
権力服従者が取得したときは占有が開始されないことや，権力保持者が捕虜中に死
亡したときは捕虜開始日に死亡したとされ，占有が家息のために開始されたという
構成を強調している31)0 
30) 5avigny， Besitz， supra not. 1， ~. 23， 5.293事実，プラケンティヌスは以下のように
述べている。「しかしたとえ所有者が，自分が占有している自己の物を他人に移転し
たとしても，減ずることなく市民的にも自然的にも占有するであろう。例えば，永{昔
人，小作人，容仮的に懇願する者に移転したときがそうである。但し懇願した者が明
示的に市民的占有を懇願したときはこの限りではない。 D.41. 2.10.1， D. 41. 3. 3. 6の
ように。永借入，地上権者，用益権者，使用貸借の借主，受寄者に移転したときもま
た同じであろうJ( 5ed et si dominus rem suam quam possidet in alium transtulerit， 
non eo minus et civiliter et naturaliter possidebit; puta si transtulerit in emphyteutam， in
colonum rogantem precario， nisi is qui rogaverit expressim rogaverit possessionem 
civilem， utf. eo. 1. Pomponius. (D.41.2.10.1 =idem Pomponius) et 庄 deusucap. 1.non 
solum ~. ult. (D.41. 3. 3. 6) Idem erit si transtulerit in emphyteutam， superficiarium， 
仕uctuarium，commodatarium， depositarium. >>;後注56も参照。
31) 5avigny， Besitz， supra not. 1， ~.26， 5.311， Fn.l. 
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【第 7節】
〔邦訳〕
多くの法的なものを有している別の占有もある。財産管理人を通じて私が知らな
くとも私に取得される占有のようにである。もっとも私が知らないとその占有に基
づいて使用取得は完成しない。C.7.32.1のように。
〔解説〕
ここでは，財産管理人を通じての占有取得には本人の認識は不要であるが，使用
取得にはそれが必要であることを述べ，占有が法的なものであることの表れとして
述べられていると思われる。
【第 8節】
〔邦訳〕
そして，取得にあたっては大部分事実的なものを有しており，法的なものをほと
んど有していない別の占有がある。例えば，私自身を通じて私が取得する占有がそ
うである。そしてこの同じ占有は，保持については大部分法的なものを有してい
る。なぜなら心素のみによって保持されるが， しかし取得にあたっては我々が述べ
たように心素と有体的な行為とが必要であるからである。C.7.32.10にあることは
このように理解される32)。
〔解説〕
他の者を介さずに直接に本人が占有を取得する場合，その取得はほとんど事実的
なものアであり，またそうでない取得もやはり有体的な行為が必要である。しかし保
持は心素のみによってなされるので，保持の場面では占有は事実というよりも法的
なものである。援用されるC.7. 32.10の冒頭では. ["占有には二重のラティオ(根
拠)つまりユース(法的なもの)からなっている根拠とコノレプス(有体的なもの)
からなっている根拠があること H ・H ・{e誰も疑問としないJと述べられている。ア
ゾーは，自然的かつ市民的な占有を認めず，体素を?ともなう自然的占有と心素のみ
32) 以上，三つの写本のテクストは共通しているが，利用した四つの印刷刊本のテクス
トには欠落，異同が見られる。
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によって保持されている市民的占有の二分法を採用しており， この二分法がアノレ
チャートやドクアランの著作にいたる後代にまで支配説となったとされている。サ
グイニーは，アゾーの説のきっかけは， この法文にある事実的占有と純然たる法的
(擬制的)占有との対比と， r自然的占有」と「市民的占有jの対比を混同したから
であると指摘しているお)。
ちなみに， corpusとlUSが対比されているこの勅法の理解についても解釈学の長
い論争がある。 314年のこのコンスタンティヌス帝勅法の全文は， r占有には二つ
のラティオ(根拠・態様)つまりユース(法的なもの)からなっている根拠・態様
とコノレプス(有体的なもの)からなっている根拠・態様があること， しかし，両方
の根拠・態様は，対抗できる者の沈黙と黙許によって確かなものとされている限
h 正当なものであることを誰も疑問としない。しかし，有体的に保持 Ccopore
tenere) しているにせよ，占有の権利に関して争点決定がなされ，事件が裁判に付
され不確かとなり疑問を感じる者は，中断行為や訴訟が進行しているので，占有者
とは理解されえない」である34)。サグイニーは，この勅法での「法的なものから
なっているjと「有体的なものからなっているjを，占有には，他物権に見られる権
利の準古有し有体物の占有があることの表現であると理解している35)。カンナー
タによれば，中世法学以来，この勅法は時効制度である長期間の前書praescriptio
Iongi temporisに関するものと解され， corpusという表現は占有自体の存在を示し，
iusという表現は時効に必要な正原因(iustacausa)を示していると説明されてきた
のであり，またローマ法文を歴史的発展の中で再検討する前世紀のローマ法学は，
この勅法を iurepossidereとcorporepossidereの対立に言及する最も重要な法文の
一つとして， しかも古典期以後の占有概念の変遷を説明するものとして検討してき
たとされる。しかしカンナータは新たな解釈を示した。彼は，そもそも勅法には
iure possidereや corporepossidereの表現はなく，有体的に保持している Ccopore
33) Savigny， Besitz supra not. 1， ~.10， 5.141ー142.
34) C. 7.32.10. IMP. CON5TANTINUS A. AD MATERNUM. Nemo ambigit possessionis 
duplicem esse rationem， aliam quae iure consistit， aliam quae corpore， utramque autem 
ita demum esse legitimam， cum omnium adversariorum silentio ac tacIturnitate 
firmetur: interpellatione vero et controversia progressa non posse eum intellegi 
possessorem， qui， licet corpore teneat， tamen ex interposita contestatione et causa in 
iudicium deducta super iure possessionis vacillet ac dubitet. PP. XI. K. FEBR. TRIUERI5 
VOLUSIANO ET ANNIANO CONSS. [a. 314] 
35) Savigny， Besitz， supra not. 1， ~.12 ， 5.193. Fn.l. 
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tenere) との表現があることなどを指摘し，そして，同じコンスタンティヌス帝に
よる後の 325年の CTh.11.39. 1とも照らし合わせながら，勅法の意味するところ
は，占有の根拠 (ilfondamento del possesso)は，権原と事実にあり，権原について
争われない限り，ともに特示命令の保護を受ける占有ではあるが，ある者が本権訴
訟を提起したときには，権原なき者は証明責任を免れる占有者とはみなされないと
いうことであるとするのである36)。民法 188条の解釈と照らし合わせても興味深
い勅法の理解である。
【第 9節】
〔邦訳〕
摘むことなしに我々が所有権を取得するケースでは，この同じ占有は大部分法的
なものを有しているのである。第一のケースは，私の居合わせるところに物をおい
ておくようにと売主に私が命じたときである。または，居合わせるところにその物
があるときに，私の財産管理人 (procurator)に引渡されるように私が命じたとき，
または私が保管人 (custos)をその物のところにおいたときである。別のケースは
葡萄酒倉庫の鍵が倉庫の前て弓|渡されるときである。なぜなら葡萄酒または商品が
引渡されたと見られるからである。 D.41.2.1.21， D.41. 2. 51， D.18.1. 74のように。
もう一つの別のケースは，私名義で私が占有しているものを私が他人名義で占有
することを私が定める〔占有改定する〕ときである。そして，実際に，私は，私の
ために占有の性質を変更するのではなく占有することをやめ，そして私の管理で
(ministerio meo)他人を占有者にするのである。また，占有することと他人名義で
占有することとは同じではない。なぜならその者の名義で占有されているその者が
占有しているからである。 D.41.2.18， D. 6.1. 77のように37)。私がある者に贈与と
して土地の証書を引渡すときも， もう一つ別のケースである。 D.39.5.1のように。
任意の物の贈与，売買または類似の契約において，その物の用益権を私が留保する
ときも，もう一つ別のケースである。C.8. 53. 28のように。
占有なしにまたは占有へと導き入れることなしに所有権が他人に移転することは
この世の驚くべきことである。実際この用益権者は自己のために自然的にのみでは
36) C.A. Cannata， Possessio， supra not. 1， p.97-128. 
37) 吉原達也 Ir何人も自己自ら占有の性質を変更することを得ずJ(Nemo sibi ipse 
causam possessionis mutare potest) 一つのローマ法準則の過去と現在一一」西村
重雄・児玉寛編『日本民法典と西欧法伝統.1(九州大学出版会， 2000年)285頁参照。
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あるが占有しているのであり，それ故に不動産占有回復の特示命令 (interdictum
unde vi)も有している。しかしこのことの根拠は必然的な帰結(そうならざるをえ
ない)ということであると解答することができる。というのも私は所有権と占有を
有しており，それ故に他の人からの引渡は必要とされないのでこの物の用益権を保
持できることが承認されているわけだから，その結果，私が所有権を有している限
り私は用益権者でありえないので所有権が移転するからである。また，放棄された
ものとして所有権を有する意思を私が有していたとも言うこともできないからであ
る38)。
〔解説〕
掴取なしに所有権が取得される場合，占有は大部分が法的なものである。鍵の引
渡や，占有改定がその例である。これは他主占有を難なく認める今日の占有理論か
らはわかりにくいが，ローマ法で・は，まさに旧主は占有を失い単なる所持者へいわ
ば格下げとなるわけである。私の管理で (ministeromeo)相手方が占有するという
のは引用されている D.41. 2. 18pr.の表現である。占有の名義者が占有しているの
であり，私は管理を提供している (ministeriumpraestare)。所有者が，所有権を移
転するが用益権を留保する場合も，相手方は掴取なしに所有権を取得するわけであ
るが，同じく引渡がなされ占有は移転している。このように用益権者に占有がない
こと，あるのは自然的占有(所持)だけであることは正しく把握されてはいる。し
かし，後に第 15節でみるように，この自己のために自然的にのみ占有している用
益権者が， r不動産占有回復の特示命令」を有していること，それが準占有を保護
する特示命令であり，用益物の占有を保護するものではないというサグイニーの認
識にいたるまでには，占有と特示命令の関係を把握する難聞が残されていたのであ
る39)。
38) 印刷刊本には以下の叙述が続くが，三つの写本にはない。「信託遺贈による相続財
産が回復されるとき，直ちにすべての物は相続財産が回復されるその者の財産中のも
のとなるときが別のケースである。たとえ，まだその占有を取得していなかったにせ
よである。 D.36.1.65の第1解答のように。相続人の場合は別のケースである。 D.6.
1. 50のように。J( Alius casus est， cum fideicommissaria hereditas restituitur. statim 
enim omnis res白tin bonis eius， cui restituitur hereditas， etsi nondum ipsarum nactus sit 
possessionem， utf. ad Treb. 1.facta in i. respon. (D. 36.1. 65) Alius casus est in haerede. 
ut釘.de rei vend. 1.si ager. (D. 6. 1. 50) )
39) Savigny， Besitz， supra not. 1， S.23， S.234. 
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【第 10節】
〔邦訳〕
帰国権の擬制は，私を通じて私のために取得されるこの占有には拡げられない。
なぜなら， [占有というのは〕単に法的なことではなく事実的なことであるから。
D.4.6.19， D.41.2.23.1， D.41.2.49.1， D.41.2.1pr.のように。しかし定義において述
べられた「法の支え」との語に，盗人や強盗が占有すると言われることは反してい
るとも見られる。 D.41.2.15のように。しかし，盗人が占有するのは法が許容して
いるからであって，法が取得を是認しているからではない， と述べよ。
〔解説〕
帰国権の擬制が，例えば使用取得のための占有の継続には適用されないこと，つ
まり占有を開始しながら捕虜となったことによる中断は帰国したからといって回復
されないことは，占有があくまで事実的なことであることの表れとされる。まさに
援用法文 D.4.6.19そのものがそのことを述べている。この法文は占有が事実であ
ることの証左としてあげられるのを常とするものである。アゾーは占有の定義に
「法の支えJをあげているが，法が認めない行為による占有の取得の場合，法の是
認ではなく法の許容であるとする。サグィニーも占有が事実であることを述べる際
にD.4.6.19を挙げているが，興味深いことに，彼は，この法文を援用する箇所で，
占有はもともと事実であるから，占有の存在は権利の取得および喪失に関して定立
されたどのノレ-JV!こも依拠しないのであり，暴力は全く法的な行為ではないにもか
かわらず，暴力によって占有が取得・喪失されるとして，アゾーが法の許容として
いる問題も，もっぱら占有の事実性から説明している40)。
40) Savigny， Besitz， supra not. 1， ~. 5， S.44.ちなみに，プラケンティヌスは， i同じく，
帰国権に基づいて敵から戻ってきた者も捕虜も，ある物を占有しているとは言われ
えない。自身が敵に占有されているからである。 D.4. 6. 23， D. 4. 41. 23のように。J
( Item non ab hostibus reversus postliminio neque potest captivus dici aliquid possidere 
cum ipse possideatur ab hoste， utf. de restit. maio. 1.Ait praetor. (D.4.6.23) et f. eo. 1. 
cum haeredes. (D. 4.41. 23) ut任derestit. maio. 1.Ait praetor. (D.4. 6. 23) et丘eo.l.cum 
haeredes. (D. 4. 41. 23) ))と述べて，捕虜そして帰国者が占有しないことの理由を敵に
よる主体そのものの事実的占有に帰している。これに対して，アゾーは次の第 11節
で，カクサ(前提)故の占有の喪失例として位置づけている。
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【第 11節】
〔邦訳〕
同じく，定義において「法の支えj と述べられるのは，法の支えが抵触するとき
や現存しないときは，たとえ体素と心素とによってその物の上に自身をおくとして
も，その人は占有するとは言われないからである。ところでこのことが生じるの
は，時には物の故にであり，時には〔後の説明にあるように，複数の者が使用取得
によって所有者になることにつながるような，複数の占有者は認められないとい
う〕カクサ(前提)の故にである。物の故にとは，例えば物が神聖物または宗教物
であるという理由で。それらは知らない者によっても知っている者によっても占有
されない。たとえ宗教を軽視しているとしてもである。 D.41.2.30のように。自由
人は，たとえ彼が偽ろうとも，その者が自由人であると知っている人によっては，
いかなる方法でも占有されない。 D.41. 2. 23. 2のように。ところで〔その自白人
は)，その者が奴隷だと信じる人によって，占有されうる。なお，私が〔その誤想、〕
奴隷を自由人ではなく他人の奴隷であると考えるときは，私は自由人を悪意によっ
ても占有する。 D.41.2.1.6のように。
〔解説〕
占有が「法の支え」を要件としているのは，法に抵触するような事実上の支配は
たとえ心素をともなったものであっても占有であると認めないことに表れている。
法に抵触することには， ["物の故にj と「カクサ(前提)の故にjの抵触がある。
「物の故に」として，神聖物または宗教物が占有されることがないことが挙げられ
る41)。
また，捕虜というロー?を離れた占有喪失ではなく，ローマ内部での[自由人を
奴隷として占有すること」は興味深いテーマである。アゾーの解説によれば，自由
人は自由人であることを認識している者によって占有されることはない。しかしそ
うでない場合つまりその者を奴隷であると認識している場合には，自己の奴隷であ
るとして善意で，または他人の奴隷であるとして悪意でその自由人を占有すること
41) もっとも，これらの保護には特示命令が発給されるのであり，特示命令の起源を
占有保護ではなくこの機能に見る見解もあったことについては，佐々木健 iL・ラプ
ノレー ナの暴力vis論一一特示命令論の為に(ー)(二・完)J r法学論叢』第 155巻第1号
130頁以下，第2号 100頁以下参照。
( 85) 
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がある。援用法文D.41.2.1.6は，我々が善意で占有しているこの自由人を通じて
我々は物を占有するが， しかし他人の奴隷を悪意で占有しているときは，その者を
通じて我々も真の主人も物の占有を取得することがないと述べるものである。
【第 12節】
〔邦訳〕
カワサ(前提)の故に占有は阻止される。例えば，他の者が市民的にまたは自然
的に占有している物を，私が〔それに対応して同じく市民的にまたは自然的に〕同
じユース(資格)で占有することを欲する，が故にである。というのも，二人の者
が全体について市民的に占有しえず，また全体について自然的にさえも占有しえな
いからである。 D.43.26.19pr.のように42)。
そしてこの法文 (D.43. 26. 19pr.)では自然的占有を不当な占有と呼んでいる。
複数の者が全体について市民的には占有するが自然的には占有しないと述べる者た
ちの見解は，誤っており非難される。複数の者が全体について自然的に占有するの
であり，まして市民的にもそうであると述べた人々の意見も同じく非難された。複
数の者が全体について市民的にだけでなく自然的にも全体について占有していると
述べた人々の意見も同じく非難された。というのも，私が立ちまたは座っている場
所にあなたが立ちまたは座っていることは自然的に阻止されるので，それ故に私が
有する市民的占有を他の者は有しえないからである。 D.41.2.3.5のように。 D.49
17.19.3， D.13.6.5.15のように，所有権は二人の許には全体について存在しえない
ことは確かであるので，従って所有権取得のカクサ(根拠，要件)である市民的占
有が全体について二人のものとはなりえない。 D.41. 3. 3， Inst.2.9.4にあるような
使用取得の定義から明らかなように43)。なぜならあることが禁じられるときは常に
42) 以下の叙述が三つの写本になく印刷刊本にはある。rD.13.6.5のように。一方が
全体について市民的に，他方が全体について自然的に占有しうる。 D.43.13.3のよ
うに。J( et任 commo.1. si ut certo. (D.13. 6. 5) Unus civiliter in solidum， etalter 
naturaliter in solidum possidere potest. ut f. uti possi. 1.si duo. (D.43.13. 3) )
43) 印刷刊本では，ある者が市民的，別の者が自然的占有を有することはありうるとの
以下の解説が続くが，これは三つの写本には見あたらない。「実際，これだと二人が全
体について所有者になることになってしまうからある。なぜなら，二人が市民的に占
有し同時に占有し始めしかも使用取得するとき，使用取得の期聞が経過すると直ちに
誰であれ全体について所有者となるからである。というのも，両者とも物を使用取得
したのであり，従って両者が，使用取得を通じて所有者となったからである。しかし
彼らは，互いに互いを阻止しあうと言うことができる。不可能との理由からもまた，
(86) 
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そのことへ至るのに通じることも禁止されたからである。 D.23.1.16のように。
〔解説〕
カクサ(前提)の故に占有が阻止されるとは，ある者が占有しているときに，他
の者に同じ資格の占有が認められないということである。自然的占有の場合は，物
理的に複数の者に成立することが不可能である。市民的占有が複数併存している
と， ともに使用取得の可能性が生じ，複数の者に所有権が生じる道を聞かれてしま
う。そこで使用取得占有である市民的占有には排他性が必要である。
この議論を見ると，アゾーは市民的占有を使用取得に結びつけており，所有権の
排他性のみならず占有が排他的であるとの重要な主張を明確に述べているようにも
思える。占有の排他性はローマ法の占有概念の核心をなしているものであり，ここ
からの逸脱は異質の占有体系へと歩み出すという自覚が必要であろう。
しかし市民的占有が animus(心素)のみに支えられ， corpus (体素)が失われて
いるときに，別の者に自然的占有が成立するかどうかの問題が残る。自然的占有の
排他性については，以下のような議論がなされることになる。
〔邦訳〕
また加えて，ある人が私の不在中に私の土地に入るとき，その人は自然的占有を
有しないだろうか。そのような心素によってその人が入ったので，そこから出たと
き，上述の者たちによれば，市民的占有を有し，従って使用取得することになって
しまう。このように是認されるならその者は市民的にも自然的にも占有し，第三者
から買ったことを想定すれば自身のために正当な権原で占有し，その物は毅疲のあ
使用取得は所有権を全体について〔複数の人に〕分配しないということが生じる。ま
してこの(不可能という)理由から，その使用取得した者たちは，こうした(互いの)
阻止を通じて所有者とはならない。例えば，奴隷を通じて両者に物が引渡され所有権
が引渡されるときと同じくである。使用取得の定義から明らかなように。J( per hoc 
enim sequeretur， quod duo fierent insolidum domini. Nam siduo possiderent civiliter， 
et eodem momento inciperent possidere， etsi usucaperent: finito tempore usucapionis， 
statlm白eretquilibet dominus insolidum. Uterque enim rem usucepit， sic ergo uterque 
dominus factus est per usucapionem. Sed potest dici， quod invicem se impediunt. Et 
ratione impossibilitatis hoc contingit， ut usucapio non tribuat insolidum dominium: 
imo hac ratione isti usucaptores sint domini per impedimenta， sicut si per hominem 
esset eis ambobus tradita res， ettraditum dominium， utex definitione usucapionis 
patet. ) 
( 87) 
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るものでもなしまして占有は隠秘なものでさえもない。
〔ここではあくまで〕引渡す者も受取る者も，正当な確信 (iustaopinio)に導かれ
自分たちは禁止されるすじあいはないと考えていると想定せよ。そうでなければそ
の占有は隠秘なものになってしまうからである。 D.41. 2. 6.1， D. 43. 24. 3. 8および
D.43.24.4のように。従ってその人は使用取得することになってしまう。 Inst.2. 6. 
10のように。しかしそうであれば，私が市民的に占有しているのにその人は私の
物の所有権を自らのために取得してしまう。これは D.50. 17. 11およびC.7.39.2に
反する。そして，千人が，果実を自らのものにすることが，しかも全体についてそ
うすることが同じ根拠から生じてしまれなぜなら一人一人が市民的占有と自然的
占有を，または市民的占有のみを有するからである。そして誰によって果実が収受
されたかは考慮されるべきではない。 D.22.1. 25.1のように。そして，別々の人か
ら買っている複数の人について同じことがあてはまる。というのも一人目が市民的
にも自然的にも占有する理由と同じ理由で，三人目も千人目も市民的にも自然的に
も占有するからである。
加えて，私の不在中に私の物を引渡された人が，戻ってきた私が入るのを許さな
い場合，私は不動産占有回復の特示命令を持たないことになってしまう。 D.43.16.
1.28のように。私は「暴力でまたは隠秘によるものJ(quod vi aut clam)という特示
命令も持たないことになる。なぜなら何も隠秘になされなかったからである。そし
て私は不動産占有保持特示命令も持たないことになる。なぜなら，その者が占有し
ているのは私から暴力によってでも隠秘にでもなく容仮的にでもないからである。
また上述の者たちに従えば， D. 43.16.1. 3のように，戻ろうとする者は市民的に
も自然的にも占有しているので，自らの占有を保持することを欲し，他人から占有
を奪うことを欲するわけではないから，戻ったけれども入ることを許されなかった
者に〔占有を奪われたとして回復の〕特示命令が与えられると法文が述べているこ
とは誤りになってしまう。 D.43.16.1. 26の類推からそうであるように，その者が
断固として入るとずっと占有していたわけだからその所有者には特示命令は与えら
れない， ということもまたそうである。
〔解説〕
事実上物理的に土地を占拠する者が自然的占有を有することを認め， しかもその
者が心素をもって土地から離れるときに体素なき市民的占有を有することを認める
ならば，その者が離れているときに新たに土地を占拠する者が新たに自然的占有を
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有し，さらに彼が心素を持って離れることによって，彼にもまた市民的占有が認め
られ，市民的占有が競合することになってしまう。このような構成は認められな
い。また最初の占有者が不在中に，ある者が暴力によってでも隠秘にでもなく引渡
を受けたときは，最初の占有者には占有に基づくいかなる救済もなくなってしま
れこれは，こうした場合に特示命令を認めている法文に矛盾している。以上が反
対説に対するアゾーの反論である。そして最後にアゾーは D.43.16.1.26の類推に
よって，所有者は不在中に占有を失わないことを証明しているのである。
【第 13節】
〔邦訳〕
従って如何にして複数者が全体について占有するのかとあなたが問うなら，一方
は市民的に，他方は自然的に〔占有する)， と私は答える。というのも占有の様々
なユース(資格)が区別されるからである。 D.43.16.1.9， D.43.17. 3， D.43.26.15.4 
のように。
〔解説〕
アゾーの援用する法文を簡単に紹介しておこう。最初の D.43.16. 1. 9は，市民的
占有であれ自然的占有であれ特示命令で保護されるとしており44)，二つの占有の
存在が認められているようかのように読めるものである。ちなみにサグィニーは，
禁止されている夫婦間贈与によって土地の引渡を受けた妻が，第三者によってそこ
から追い出されたときに特示命令を用いることができると述べられている続く D.
43.16.1.10と結びつけ，ここでの「自然的j占有は， r使用取得が可能でないJ占
有を意味していると説明している45)。サグィニーは，賃借入に占有回復の特示命
令を認めようとするティボーなどの議論を非難するにあたって， r占有していない
者」には特示命令は与えられないこと，そして自然的占有という表現には，占有一
般と対比される所持としての自然的占有を示す場合だけでなく，使用取得占有たる
44) 法文では「この特示命令Jとなっている。クルピアヌス『告示注解』第69巻の抜
粋である D.43.16.1は，冒頭でundetu illum vi云々から始まる告示(いわゆる不動
産占有回復の特示命令)の文言を挙げている。もっともこの法文が収録されている学
説糞纂の章自体の表題は， de vi et de vi armata (暴力または武装暴力について)であ
る。
45) 5avigny， Besitz， supra not. 1， S.7. 5.78-82; cf. Kaser， Das romische Privatrecht， I， 
1975， 11unchen， 5.253 
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市民的占有と対比される，特示命令の保護を受けるだけの占有を意味する場合が
あったと，ローマの法学者の用語法を発見して，この法文を見事に説明しているの
である。
第二の D.43.17.3は，二人の者がともに全体について占有しているケースとし
て，一方が正当なカクサに基づいて占有しており，他方が暴力によってまたは隠秘
に占有している場合が挙げられている。つまり一方の占有がiustapossessioであり
他方の占有が iniustapossessioであるとするのである。しかしサグィニーは法文を
仔細に検討して， この法文は二重の占有を否定するヲノレピアヌスが，この二つの占
有の存在を肯定する反対説 (D.41.2.3.5によればト νパティヲスの説)を仮に採用す
ればどのようなことになるかを解説して，論駁している法文であると評価する。つ
まり，正当な占有者から暴力でまたは隠秘に物を奪った原告が，正当な占有者を不
動産占有保持 (utipossidetis)の特示命令で訴えた場合は，いずれの説をとっても，
寂庇占有の抗弁によって被告が勝訴する。しかしこの争いで，原告が物を奪ったの
が，正当な占有者たる被告から直接にではなかったときは，ともに占有を肯定する
反対説だと，取疲占有の抗弁が機能せず，いずれかに有利な特示命令を下すことが
できなくなってしまう。このようにクルピアヌスは二つの占有の併存の不都合を説
いているのである。従って，この法文からは iustapossessioとiniustapossessioと
いうこつの占有の存在を導くことができない46)。
第三に挙げられているのは， D. 43. 26.15.4であり，ここでは，奴隷を容仮占有
する場合に心素と体素の主体が分離され，容仮占有にあっては懇願した容仮占有者
と懇願された者の許に占有があるとされている。これについても，サグィニーは，
特示命令との関係での容仮占有の占有関係は明白であり，ポンポニクスが主張して
いるのは，使用取得がこの容仮占有によっては中断されないことであるとする47)。
このように最後の二法文は，二人が全体に対して同時に占有することはありえない
との，占有の排他性というサグィニーの重要な主張に対する反対説が依拠するもの
であろうが，サグィニーの周到な検討によれば，むしろ彼の主張を裏づけるもので
ある。アゾーはこの二つの法文を占有の様々なユースの区別として挙げていたわけ
である。
46) Savigny， Besitz， supra not. 1， ~.1 1. S.181ー183
47) Savigny， Besitz， supra not. 1， ~.1 1. S.183-185. 
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【第14節】
〔邦訳〕
そして，ある人が物のところにいるのであれ，物のところにいないがその物を見
ているときであれ，にもかかわらず自然的に占有すると言われることに注意せよ。
なぜなら見ていること(実見)を理由としても自然的占有を取得するからである。
D. 41. 2.18. 2のように。従って〔占有を取得するくらいだから〕まして〔占有を〕保
持する。ところで，物の中にいるわけでもなく物が視界にあるわけでもない場合
に，その人は市民的に占有すると言われる。
そして，これに従えば，その者は同時に市民的にも自然的にも占有するというよ
うには見られない。このことをアルドリクスも述べていたが，彼は，市民的占有と
名づけるのは不適切であると述べていた。なぜなら，この占有は真実のものではな
く，擬制によるまたは解釈によるものだからである。あるいは，私が自身をその上
においているまたは見ている部分の中には自然的占有があり，私が立つでもなく見
てもいない部分の中には市民的占有がある， と述べよ。他方，プラケンテイヌス
は，物が視界にないからといって私は自然的占有を失うわけではない， と述べてい
た。しかし，これに従えば自然的占有を伴わない市民的占有は確かに存在しないこ
とになり，同様にこれに従えば複数の人が自然的占有を有することになってしま
う。なぜなら，彼に従えば，土地に入った者も自然的占有を有し，にもかかわらず
所有者も〔有しJ，従ってこのように複数の人が〔有するからである〕。しかしこれ
はアルドリクス自身が否定していたことである。彼は，二人が全体について自然的
には占有することができず，できるのは市民的にであると述べていたのである。
〔解説〕
実見を含めた物理的支配を自然的占有と考え，占有をいったん開始した者が心素
を失わずに物理的支配を失った状態をいかなる概念で把握するかの議論が混乱して
い7こことがわかる。
ところで，アゾーが「アノレドリクスも述べていた」としている主張者について，
ベルリン写本や利用した印刷刊本ではアルドリクス(Aldricus) となっており，他
の写本では略語である48)。サグイニー『中世ローマ法史』は，この場合はより有
48) 読み方の異同については，後掲の原文およびそれに対応する脚注97)を参照。
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名なアlレベリクス (Albericus) と考えるべきであるとしている49)。もっとも，プル
ンス『中世および現代の占有法』は， ["市民的占有なしに自然的占有をそのように
引渡す主たるケースは，彼〔パツシアヌス〕にとっては派生的占有であり，彼は ius
m reに基づくすべての所持をそれに数えている。……この理論がいかに冒険的な
ものであるかは説明を要しない。特に派生的占有は不明瞭に考えられている。なぜ
なら，それは心素で占有していることと対立させて体素で占有していることに基づ
いているのであるが， しかし再び心素によって所持と区別されるからである。にも
かかわらず，この理論は註釈学派の中では非常に広がったように思われる。アック
ノレシクスは，アノレベリクスとフゴリヌスを，通例は彼らの擁護者としてのパツシア
ヌスと並んであげており，オドプ νドクスはこれについて，「ヨハンネス(・パツシ
アヌス)は自身の追随者とともにそのように述べ，そして以前の学者たちはすべて
師アゾーの時代までそのように述べていた」と述べてもいる。しかし最後のことは
正しくない。なぜならアゾーの理論はすでにロゲリクス，ヤコプ‘ス，アノレドリクス
にあって証明されているからである。アゾーはそれをより詳しく述べているだけで
あり，従って後になってその主たる主張者とされたのである」としている50)。
体素のみ，心素のみ，体素と心素をそなえたものを， ["自然的J["市民的J["自然
的で市民的Jな占有と三つに分類するプラケンテイヌスやアノレベリクスに対して，
アゾーは「自然的で市民的なj占有を認めず，体素のない場合を端的に「市民的占
有」としている。サグィニーは，先に述べたように，いずれにせよ，このように占
有の分類を，効果の面からではな〈占有のあり方そのものの (materielleBestim-
mung des Begriff話)に関連させて規定するグノレープとして彼らを位置づけている。
このグループの理解は，アノレチャートやデュアランなど後代にも影響を与え続け
る51)。これに対し，パッシアヌスが，ローマの法学者たちの考え方をより正確に
把握し，効果の面から， ["市民的占有J["自然的占有jを分類し，この理解も後代の
理論に受継がれていく 52)。サグイニーはこの 14節を4節とともに脚注であげて，
アゾーを位置づけている53)。サグイニーによれば，パッシアヌスは「自然的占有j
49) Savigny， Geschichte， supra not. 2， IV S. 233-4; W.H. Bryson， Dictionary of Sigla and 
Abbreviations to and in Law Books before 1607， 1996， Buffalo， New Yorkによっても
Aldricusはリストにない。
50) Bruns， Das Recht des Besitzes， supra not. 1， S.109-110. 
51) Savigny， Besitz， ~.10， S.139-141. 
52) Savigny， Besitz， ~.10， S.142. 
53) Savigny， Besitz， ~.10， S.140. Fn.1.但し 1577年版を援用するサグィニーの指示では
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と「市民的占有jを異なった占有であると把握し，使用取得の効果も有するか，単
に特示命令で保護されるだけかという違いに結びつけているのに対して，まずは効
果と直接に結びつけないで占有を理解するアゾーやプラケンテイヌスは，一つの占
有のみが存在するにすぎないと必然的に主張することになったというのである54)。
ちなみにアゾーの引用するプラケンティヌスの命題「物が視界にないからといっ
て私は自然的占有を失うわけではない」は，印刷復刻刊本の当該箇所には直接に見
いだされなかったが，同趣旨のことをプラケンティヌスは以下のように述べてい
る。
「ところである者が自然的にのみ占有するということは，諸法文を綿密に調べ核
心まで考察すると(私が考えるに)ありえない。なぜなら，ほら，ある者が自分
の指輸を指にしているときは，市民的にもつまり心素をもって，そして自然的に
も占有している。しかし郊外の屋敷に行くので，例えば，指輸を木箱に，貨幣を
袋に，剣を翰に，葡萄酒を酒瓶にというように，家に残しておいたとき，市民的
に占有しているが，自然的にもである。誰もそれを先占しておらず，喪失態様が
介在しなかったのに，なぜ自然的占有を移転するであろうか。J55)
つまりプラケンテイヌスにとっては，喪失態様がなかったことが， ここでの自然
的占有の保持の理由であったのである。
【第 15節】
〔邦訳〕
ところで，物を用益させるために他人に譲与した所有者，または物を封土として
もしくは永借地として譲与した所有者は，当然に市民的占有を有する者である。な
ぜなら，所有者は，用益権を設定された奴隷を通じて自らのために占有を取得する
からである。もし彼が占有していないとするならそうすることはなかったであろ
う。 D.41.2.1.6のように。
15節となっている。
54) Savigny， Besitz， ~.10 ， 5.145. 
55) < Ut autem quis possideat tantum naturaliter， legibus subtiliter inspectis， etad vivum 
consideratis (ut reor) esse non potest. Ecce enim siquis anulum suum habet in digito， et
civiliter possidet， id est animo， etnaturaliter. 5ed et ad villam proficiscens si domi 
reliquerit， puta anulum in arca， numum in bursa， giadium in vagina， vinum in lagena， 
civiliter possidet naturaliter quoque >， Placentinus， 5umma， supra not. 12， p.332. 
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〔解説〕
サグィニーは，用益権者が占有を有していないことについて周到な考察を行なっ
ているが，その最初に， r用益権について，用益権者がいかなる占有も全く有して
いないことは最も容易に証明される (D.43. 26. 62) (D.41.2.12pr.)。別の一つの法文
でも，用益権と所有権との関係が，所有権の行使(つまり占有)と用益権の行使と
は互いに全く独立して考えられるものとされており，一方が他方によって妨げられ
ることはないというように，明示的に述べられている (D.41.2.52pr.)。 占有と用益
権とのこの非常に単純な関係は，これまではごくわずな者にしか認識されてこな
かった」と述べて，プラケンテイヌスらを挙げている56)。サグイニーは，続けて，
用益権者に用益物自体に対する占有があるとする誤解がなぜ生じたかの理由を次の
ように説明している。「たいていの者は，用益権者に，権利の準占有に加えて物自
体に対しでも，法的占有さえをも与えている。その理由は，一つには自然的占有が
誤解されたからであり，一つには他の役権の場合とは違い，この場合には固有の特
示命令が与えられずに不動産占有回復の特示命令と不動産占有保持の特示命令自体
が与えらるからである。しかし特示命令がいかなる名称で発せられるのかは，特示
命令を用いる権利そのものとは明らかに非常に異なっている。用益権者が〔準占有
ではなく〕本来の占有の場合に (beidem eigentlichen Besitz)適用される特示命令を
有していることは特殊なことであり，その特示命令のその本来の概念(適用範囲)
をこえる拡張に基づいている J57}。
しかもこの用益権の占有関係について言えることが他の他物権にもあてはまるこ
とを述べた後に， rプラケンテイヌスは，すべての iusin reつまり用益権，地上権
などなどの占有が完全に同じであることを認識していたおそらくは唯一の学者であ
るJ58}として高〈評価している。サグイニーは箇所を引用していないが，確かに，
プラケンティヌスは『勅法実纂集成』第7巻第 35章で明言している。「しかし所有
者は，たとえ彼が占有している自分の物を他人に移転したとしても，減ることなく
(変わらず)市民的にも自然的にも占有するであろう。例えば，永借入，小作人，
容仮的に懇願する者に移転したときがそうである。但し，懇願した者が明示的に市
56) Savigny， Besitz， supra not. 1， ~. 23. S.287-8. Fn.3. PLACENTINI Summa in Cod. L. 8 
T. 4. (p.373.) et L. 8. T. 5. (p.376)， ALCIATUS in L. 1. pr. de poss. n. 42. 43. (p.1200)， 
RETES de poss. P. 1. C. 4. ~.1l -13 (Meerman， T.7. p.472-473.);前注 30も参照。
57) Savigny， Besitz， supra not. 1， ~.23 ， S.288-289. 
58) Savigny， Besi包， supra not. 1， ~. 23， S.293. 
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民的占有を懇願したときはこの限りではない。 D.41.2.10.1， D.41.3. 33. 6のように。
永借入，地上権者，用益権者，使用貸借の借主，受寄者に移転したときもまた同じ
であろう J59)と。
【第 16節】
〔邦訳〕
これに対し用益権者，永借入，封臣は，自然的占有を有する。 D.41.2.12， D.41. 
2. 49pr.のように。というのも，彼らが物に対して有している権利を根拠に，彼ら
は自らのために占有しているからである。そして小作人について，彼が短期でなく
賃借したときは，同じことを私は言う。なぜなら， D.6.3.1にある永借入のよう
に，また D.43.18.1.6のように，彼も所有物取戻準訴権を有するからである。
〔解説〕
アゾーは， r用益権を有する者は自然的に占有していると見られるjとする D.41.
2.12および奴隷の用益権者について， r (奴隷が〕自然的に用益権者によって保持さ
れているj とする D.41. 2. 49pr.を援用して，用益権者，永借入，封臣が自然的占
有含有するとしている。サグィニーに従えば，前者の法文の自然的占有は「所持J
としての自然的占有であり，後者の法文でも「自然的保持J(naturaliter... teneatur) 
と表現されているのであり，ここでもやはり「所持Jが述べられていると考えられ
よう 60)。しかし，アゾーは，この自然的占有を物に対する「自らのための占有」
(sibi possident)であるとし，さらに長期間の小作人に対して所有物取戻準訴権を認
める。その論拠として，編入都市から永久に賃借した者が対物訴権を有するとする
D.6.3.1.1と，地上権者に準訴権を認める D.43.18. 1. 6が援用される。単なる所持
ではない意味での自然的占有を用益権者に認めたことから始まり，受封者にその自
59) ( Sed et si dominus rem suam quam possidet in alium transtulerit， non eo minus 
et civiliter et naturaliter possidebit; puta si transtulerit in emphyteutam， incolonum 
rogantem precario， nisi is qui rogaverit expressim rogaverit possessionem civilem， utf. 
eo. 1. Pomponius. (D.4l. 2.10.1) et丘deusucap. non solum ~.叫t. (D.41.3.33.6). Idem 
erit si transtulerit in emphyteutam， superficiarium， fructuarium， commodatarium， 
depositarium. )， Placentinus， Summa， supra not. 12， p.332. 
60) キケロ『カエキーナ弁護論~ (XXXII， 94)の「カエセンニアが用益権の故に占有
していたことをあなたは否定しないJ( Caesenniam possedisse propter usum仕uctum，
non negas))についても，サグィニーは，用益物の占有ではなく用益権の準占有であ
ると理解する。 Savigny，Besitz， supra not. 1， ~. 23， S.287， Fn.l. 
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然的占有を想定し，さらに長期間の小作人にも所有物取戻準訴権が帰属すると論じ
て，中世の封建制度を支えるような法的構成が考え出されているのである。
長期間の小作人について，中世法学が長期間の賃貸借という新たな法制度を作り
出したことはっとに知られている61)。例えば，プラケンティヌスの『勅法案纂集
成』は，すでに見たように，賃借入が占有すことも対物権を有することもないとい
うローマ法の原則を確認し62)，小作人についても， i他人の土地を他人名義で占有
するつまり持つJ(colonus qui fundum alienum nomine alieno possidet， idest habet) と
61) この事情については， Paolo Grossi， Locatio ad longum tempus. Locazione e rapporti 
reali di godimento nella problematica del diritto romano， Pompei， 1963， p.73-103に詳
しい。グロッシのこの作品は，この長期間の賃貸借のカノン法へ受容と『ユリアヌ
ス抄録~ Epitome Iulianiから採用された X.3.13.5の法文批判，つまりaIienatioに
conductioが含まれていたかどうかをめぐる議論，さらに， D. 31.1. 88.15 (vulg. D.31. 
1. 91)に付された，長期間の賃貸借は譲渡ではないとする一般の中世法学の認識に反
することを述べる註釈に対する議論，ポノレドーのパルノレマンや，人文主義法学者の批
判など興味深い叙述が続〈。法典編纂以前における賃貸借契約の解説書としておそら
く最も普及したカロッチョとパッチョーニの著書は，長期間の賃貸借について詳しく
論じている。前者では，第2部で，長期間の賃貸借に続き，長期間の賃貸借によって準
所有権が移転するのか占有が移転するのかを，後者では，第 1部第4章で，長期間の
賃貸借は譲渡かどうかを詳しく解説している。 VincentiusCarocius， Tractatus locati et 
conducti， Venetiis， 1617， fol. 56v.-68r.， Petrus Paccionus， Tractatus de locatione， et
conductione， Florentiae， 1840， col 44-46.封建体制を支える分割所有権については，
片岡輝夫「フランス法における分割所有権の歴史的研究(ー)(二)(三・完)J r国家学
会雑誌』第64巻第 10・11・12号52頁以下，第65巻第2・3号67頁以下，第65巻
第 5 ・ 6 ・ 7 号 65 頁以下，田中実「人文主義法学時代の分割所有権論の一端(ー)~
(五)・完Jr南山法学』第20巻第3・4号23頁以下，第21巻第1号55頁以下，第21
巻第2号41頁以下，第21巻第3号65頁以下，第22巻第2号55頁以下，およびそ
こでの引用文献のほか， Maxim出aneKriechbaum， Actio， ius und dominium in den 
Rechtslehren des 13. und 14. Jahrhunderts， Ebelsbach， 1996，さらに同作品の守矢健一
先生による紹介 (W国家学会雑誌』第 116巻第 1・2号 191頁以下)を参照。アゾーに
ついていえば，この第 16節のほかに，彼は『勅法象纂集成』の賃貸借の章(C.4.65)
第21節で，長期の賃借入が，対物訴権と自然的占有を有していることを明言してい
る。「ところで永久的な小作人つまり短期でなく賃借した者を罰を受けずに追い出す
ことはできない。なぜなら対物権とそして自然的占有を有しているから。 D.6.3.1，
D. 6. 3. 2， D. 43.18.1. 1， C.11. 62.14のように。JαColonusautem perpetuus， vel qui 
conduxit non ad modicum tempus， non potest impune expelli; cum habeat ius in re， et
naturalem possessionem. ut f. si ager vectig. 1.i. et 1. i. (D. 6. 3.1， 2)et de superficieb. 1.
i. ~.i. (D.43. 18.1.1) et i. de fund. pat. 1.iubemus. (C. 11.62. 14) )
62) 前注 16を参照。
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して事実上の habereであるしている。これに対して，プラケンティヌスは，一定
の要件を有する永久の賃貸借については対物権が帰属するので賃貸借ではないと明
言していた63)。このように長期間の賃貸借 Oocatioad longum tempus) というロー
マ法の知らない別の法制度が確立されていく。この制度は，すでに Summa
Trecensisによって不動産占有保持の特示命令の解説で主張され64)，アゾーによっ
て論理的にも体系的にも練り上げられ，独立した制度として確立したとされるもの
である。
【第17節】
〔邦訳〕
こうした者たちがある物を第三者に賃貸し，永借地として譲与したときはどうで
あろうか。〔譲与した〕彼らが何らの占有も有しないのは確かである。
〔解説〕
永借人がさらに永借契約を行う，封臣がさらに授封を行なったとき，彼らの占有
はどうなるのか。下級の封臣が生じたときの占有関係はどうなるであろうか。ア
ゾーはここで階層秩序の中聞に位置する者には占有がないとしている。ちなみに，
所有権の vグエノレで，この階層秩序の中間者にも準所有権を認める構成に，註釈学
派と注解学派の聞に位置するクルトラモンターニがとりわけ寄与したことがつとに
知られており，なかでも 14世紀のジャン・フオ -}VW法学提要注解』の以下の叙述
は有名である。
「しかし我々は，封を保持する者が， しかも封の背後に，永借入やいたる所に領
63) ( Quis ergo contractus erit si quis praedia perpetua fruenda interveniente scriptura et 
quasi extimatione constituta et certa pensiuncula annua promissa acceperit? Et quidem 
non erit locatio quia ius in rem competit acceptori ). Summa Institutionum lib. II. De 
locatione et conductione. (citato da P. Grossi， Locatio， supra not. 52， p.65.) 
64) ( in rem vero actio demum ei datur， sinon ad modicum tempus conduxit. quod gene-
raliter in omnibus spectata similitudine dicendum est， quotiens enim quis ad longem 
tempus vel in perpetuum conduxit， maxime cum pactum de reiteratione factum est， quo 
casu perpetua videtur quemadmodum emphiteosin. ideoque et in hoc casu utilis actio in 
rem et interdictum a pretore reddendum est.) H. Fitting (hrsg.)， Summa Codices des 
Irnerius， Berlin， 1894， 8.5.5， p.269. イ1レネリワスの作として出版されたこの『集成』
の作者確定の議論については， H. Lange， Romisches Recht im Mittelalter， supra not. 1， 
S.403-405参照。
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民を有することを見る。 Inst.3.24.6，[).49.14.47.1のように，借主は彼の権利を
第三者に容易に移転できるので，永借入や封臣がなぜできないのであろう。私に
はわからない。彼らは，述べられたように準(下級)所有権者であるからより大
きな権利を有しているのである。…・・・永借権を設定し(永借地を与え)地代(徴
収権)を留保するとき，彼は準(下級)所有権を移転し何も彼にはとどまらない
のか〔何かが〕彼にとどまるのか。これが問題である。何もとどまらないと考え
られている。なぜなら永借契約の常素から，準(下級)所有権は永借入に移転す
るからである。上述したように。ところで，二人が全面的に準(下級)所有権者
であることはできない。[).41.2.3. 5のように。従って最後の者に移転すること
になる。これに有利な法文は， [).36.1.1.8と[).36.1. 29である。そしてここで
注記されることは論難されえ，彼らが如何に多くとも彼らは準(下級)所有権を
異なった観点で有しているのであり，たとえ多数の者の手を通じて下っていって
も， (自分よりも下位の〕他人の主人であると述べることができるであろう。そ
してこのことは次のように証明される。すぐ上で述べたように，永借入が永借権
を設定しうるものをあなたが私に譲与する。第三者に永借権を設定する永借入自
身が対物権を有することを私は明らかにする。契約が許されるとき，その常素に
従って許されると考えなければならないことは確かである。 [).28.3.6.6，[).7.8. 
12.4， [).19. 2.15. 4. ic.ところが移転する者も一定の権利，つまり教会の場合は2
年間，私人の場合は3年間，C.4.66にあるその他のものは全期間，支払いを怠
れば追出すことができることは，永借契約の常素からしてそうであることは確実
である。従って永借入が彼に許していることから，上述の権利が認められること
になる。全面的な準(下級)所有権も本来(上級)所有権も複数は存在しえないと
いうのも反論にならない。なぜなら一つの観点でそうなのであって，異なった観
点からはこのようになる〔併存しうる〕から。それ故に，前者から後者を見ると
〔一方からもう一方を見ると〕第一永借入は第二所有者とみなされ第二永借権者
は第三所有者とみなされる。……そしてこのことはL.F.2. 55. 2 (封建法書〕にお
いて証明されていると考えられる。つまりそこでは，他人を封臣にする封臣は第
二の観点で主人と呼ばれ，封臣が永借権を設定し授封するときにこのことは必ず
言うことができる。なぜならこのときには複数の準(下級)所有権者があるから。
[). 36.1. 29と[).43.26.12で記されていることがこれに有利であり，そして下っ
ていって〔次々と封建関係が下降していって〕封臣が複数いても同じである。これ
に関して，第一所有者の意思によって永借権が設定されれば， [).20.6.8.6， C.8 
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25.11のように，第一の所有者は自らの権利を縮減するとみられると言うことが
でき，その結果，第二の者は真の所有者とみなされる。売却，贈与，遺言〔での
処分〕を許すならそうであるJ65l。
65) ( tamen videmus， quod ili qui tenent in feudum， etretro feudum， habent emph. et 
homines suos ubicunque terrarum. Praeterea， cum simpliciter conductor possit 
transferre ius suum in alium: ut infra eodem. ~. fin. (Inst. 3. 24. 6) f. de iur. fisc. l. mochis. 
~. primo. (D. 49.14. 47.1) cur hoc non possunt emphyteuta， etvasallus， qui maius ius 
habent. cum sint utiles domini， ut est dictum? non video. . . . quando dat emphyt. et 
retinet pensionem: nunquid transfert utile dominium， sicquod nihil sibi remanet? vel an 
remanet sibi: haec est quaestio. Et videtur， quod nihil remaneat， quia de natura 
contractus emphyte. est quod dominium utile transeat in emphyteusim: ut supra dixi. 
Duo autem non possunt esse utiles domini insolidum: ut de acquirend. possess. l.tertia 
~. e contrario. (D.41. 2. 3. 5) ergo sequitur， quod transeat in ultimum. et pro hoc facit f. 
ad tre. l. prima. ~. de ilo. (D. 36.1.1. 8) et l.ex asse (D. 36.1. 29.) Et quod ibi not. posset 
attentari， etdici， quod quotquot sunt， habent utile dominium， diversis respectibus: et 
quilibet est dominus alterius， etiam si per plures manus descendit. et hoc probatur sic: tu 
mihi concedis， quod emphyteuta potest dare in emphyteu. ut supra prox.ime dixi: ego 
nunc ostendo， quod ipse emphyteu. qui dat ali， habet ius in re. certum est quod ubi 
aliquis contractus permi凶turcredendus， est permi仕isecundum naturam eiusdem. f. de 
inius. rup. l. si quis filio exhaeredato. ~. sed et si quis. (D. 28. 3. 6. 6)任 deusu et habi. l. 
plenum.~. equiti. (D.7.8.12.4) loca. l. si uno. (D.19.2.15.4. ic.) Sed const且tquod de 
natura contractus emphyteu. est quod tradens habeat certa iura， scilicet， quod possit 
expellere， sicesset per biennium in ecclesia: in privato， per triennium et alia quae sunt C. 
de iure emphyt. (C.4.66) per totum. ergo ex quo ei emph. permittit， sequitur， quod 
praedicta iura locum habeant. Nec obst. quod non possunt esse plures domini insolidum 
utiles， nec plures directi: quia verum est uno respectu: sed diversis respectibus sic. unde 
primus emph戸eutacensetur dominus secundi， secundus terti， habendo respectum de 
uno ad alium， • • • et hoc videtur probari in feu. de proh. feu. alie. per Fed. ~. ilud. (L.F. 
2.55.2) ubi vasallus， qui fecit alium vasallum， vocatur dominus respectu secundi. et hoc 
necessario habet dici quando vasallus dat in emphy. vel in feudum : nam tunc sunt plures 
utiles et facit quod not. in dicta. l. ex asse ad treb. (D. 36.1. 29) f. de preca. l. cum 
precario. (D. 43. 26.12) et ibi not. in simili. et idem si sunt plures vassalli descedendo. Ad 
hoc potest dici quod si de voluntate primi domini emph. dedit in emph. quod primus 
videatur remittere iura sua. f. de rem pign. vel phypo. sol. (D.20.6.8.6) l. sicut. ~. si 
voluntate. C. de rem. pign.l. fin. (C.8.25.11) et per consequens secundus videatur verus 
dominus: et hoc， sipermisit vendere， vel donare， vel facere suam voluntatem. )Iohannes 
Faber， Commentarii in institutiones， Lugduni， 1565， De locatione et conductione， n.3-6， 
fol. l04v.この箇所については片岡輝夫「分割所有権(三・完)J第65巻第5・6・7号
(前注61)90-91頁を見よ。
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【第四節】
〔邦訳〕
これに対し〔永借入ではなく〕短期で賃借していたなら，彼は他人の名義で占有
しており，それ故に〔自己のためには〕何らの占有も有しない。C.7.39.2のように。
そして彼は私〔賃貸人〕を通じて占有しているのでこのことは明瞭である。 Inst.4.
15.5のように。従って彼は私を通じて何らかの占有を有する。私が私の心素に
よって市民的占有を保持しているので彼はそれを有しない。従って彼は自然的占有
を有する。他の占有など存在しないのだから。だから，彼は私を通じてその自然的
占有を有するので従って私は彼を通じて市民的占有を有する。そして D.10.3.7.11 
で言われることは反論にならない。というのも彼らは自己のためにではなく他人の
ために自然的に占有するからである。C.7.30.1のように。私は奴隷を通じて自然的
占有を有するので，従って小作人を通じてもまた同じである。 D.4l.2. 25.1のよう
lこ。
〔解説〕
ここでは短期の賃貸借の場合の占有関係が述べられている。市民的占有はあくま
でも賃貸人にある。そしてこの賃借入は賃貸人を通じて自然的占有を有しており，
賃貸人たる私は彼を通じて市民的占有を有すると構成される。援用のC.7.39.2は，
賃借入は占有を有していないのではあるが，そのことは，彼が使用取得することの
ないよう賃貸人が手だてを講じる必要のないためであることが述べられている。小
作人や受寄者が自然的占有を有するとする D.10.3. 7.11についても，単なる所持と
しての自然的占有と説明するのではなしアゾーは，この自然的占有は，奴隷が自
然的に占有している場合と同様に，自己のためではなく他人のための占有であると
説明する。このように，ローマの法学者が用いる所持としての自然的占有という用
語法を正しく把握しないために， i何らの占有も有しない」としつつ自然的占有を
認め，自然的占有の細区分が必要となってしまったと言える。
【第四節】
〔邦訳〕
そして小作人や使用貸借の借主や受寄者や類似の者は，たとえ物[土地〕の中に
いないとしても所有者の心素のみによって自然的占有を保持する，ということに注
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意しなければならない。しかし彼らが占有を放棄する心素をもって物〔土地〕から
出るのではない限りのことである。 D.41.2.31のように。なぜなら彼らが占有を放
棄する心素をもって物〔土地〕から出て，おそらくその結果，同じ占有を掴む余地
が第三者に聞かれることになるとき，所有者は小作人の行為を通じて自然的占有を
失ったが市民的占有は保持したからである。そしてこの市民的占有について，小作
人の悪巧みまたは裏切りは所有者に全く何らの損害も与えない。C.7. 32.12のよう
に。小作人が第三者に引渡し，または第三者によって追い出されたときは別である
と私は述べる。というのもその場合は私は全ての占有を失うからである。 D.41.2. 3. 
8. i.f.， D.41.2.44.2， D.41.2.45， D.41.2.46のように。
〔解説〕
ここでは，小作人や受寄者などが占有を放棄する心素をもって土地を離れたとき
の占有関係がどうなるかが論じられている。小作人が占有を放棄する心素なしに土
地を離れて後に戻ってきたときに貸主は占有(を継続)していると述べる法文 D.
41. 2. 31の反対のケースである。占有を放棄する心素を?ともなった場合，借主のこ
のような悪巧みまたは裏切り Cmalignitasvel proditio)によって貸主や寄託者は自身
の心素に支えられた市民的占有を失うものではない。C.7. 32.12は， r彼らが，有
体的に取得された何らかの物の占有を，おそらくは僻怠もしくは悪意によって放棄
し，または第三者に譲り，第三者に同じ占有を保持する余地が聞かれることになっ
ても，いかなる悪巧みからも他人の損害が生じないように，所有者には何らの損害
も全く生じない」と述べている。これに対して，小作人が第三者に引渡しまたは第
三者によって追い出されたときは，貸主もすべての占有を失うというのがアゾーの
考えである。これをはっきり述べているのは， D.4l. 2.44. 2である。法文には「奴
隷，あるいは小作人であっても，その体素によって占有されている物の占有は，ほ
かの誰かが占有に入って初めて失われるのであり，そして知らない我々からも失わ
れるj とある。しかしこれと矛盾するような法文が次の節で論じられる。
【第20節】
〔邦訳〕
しかしC.4.26.6で述べられていることは逆である〔占有は失われない〕。しかし
この法文ではおそらく特有財産ではなく主人の物であった。あるいはこの法文で
は，居住のためにのみ奴隷は家を譲与したので主人から占有を完全に奪おうと欲し
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ていたわけではない。そして，如何なる様態でも占有してない人を通じて，その者
が第三者に引渡したのであれ第三者によって追い出されたのであれ，全ての占有を
私が失うということは大いに驚くべきである。他方， (小作人のいる〕所有者たる
私が私の心素のみによって保持しているのは，市民的占有であって自然的占有では
ない。なぜなら，私が市民的占有を保持するとき私にとっては心素が十分に効果を
もたらすから。他方，小作人は，市民的占有を保持しえないので，その主人のため
に自然的占有を保持するにすぎない。
〔解説〕
アゾーは前節で挙げた法文 D.41. 2. 44. 2に反する判断をしている勅法C.4.26.6
を見いだす。勅法の内容は，奴隷が主人の許可なく消費貸借を行い貸主に利息の代
わりに居住権 (facultashabitandi)を譲与した場合，主人がその住居に入ろうとする
ときは，主人の許可のない奴隷の行為が主人に義務を課すことはないので，居住者
の暴力から主人は保護されるというものである。ここから，主人の知らないうち
に，奴隷の行為を通じて主人が占有を失う場合と失わない場合の違いの説明がポイ
ントとなる。アゾーは，前節で挙げた，占有が失われるとされる法文 D.41.2. 44. 2 
で問題となっていた物はその奴隷の特有財産に属しているのに対して，この勅法集
纂の事件では，奴隷の特有財産ではなかったと区別して違いを説明している。
ちなみに， C.4.26.6に対する標準註釈には， D. 43.16. 3. 9の区別を利用して，占
拠する者を追い出す主人の行為が「直ちにJであったのか「時聞をおいてj事後的
にであったのか区別するもの， r居住権Jを譲与する場合，奴隷には主人から占有
を奪う心素がなかったと考える説などを挙げる66)。これに対して，前節で・挙げた
C.7.32.12の「所有者には何らの損害も全〈生じないjについて，サグィニーは単
に奴隷が占有を放棄したときだけでなく第三者が占拠したときも妥当するとしてい
るが，この勅法の解釈については，すでに註釈学派においても論争があり，以後も
学者の理解が分かれたとして，普通法学の文献を脚注で詳しく挙げている67)。
【第21節】
〔邦訳〕
これに対し，用益権者や永借入や類似の人々は，上述のように，自らのために自
66) GI. Et ingrediens ad C.4.26.6. 
67) Savigny， Besitz， supra not. 1， ~.33， S.372-374. 
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然的占有を保持している。その上，彼らは自然的占有を考慮したある種の市民的占
有を有する， とさえ言う人々がいる。しかしこのある種の市民的占有が何であり，
またはどんなものであるか，法文は語っておらず我々も理解できない。占有の定義
にはこれらのことで十分である。そしてかつて私が違う定義をし，また私の師に
よって違う定義がなされるのを私が聴いたことを私は覚えている。しかし上で述べ
た定義は，占有の由来と地位に， しかも諸法文にもより親和的である。
〔解説〕
アゾーは用益権者などが有するとされる自然的占有が，ある種の市民的占有であ
るとする主張を非難している。ここでも，ローマの法学者が用いていた自然的占有
の二つの用語法を把握できなかったことから，様々な議論への道が聞かれていたこ
とがわかる。
【第 22節】
〔邦訳〕
私の師の定義はこうであった。「占有とは物を自身のために所持するある種の権
利である。」私の以前の定義はこうである。「占有とは，それによってある人が有体
物を真にであれ解釈上であれ自身のために有することとなるある種の権利である。j
〔解説〕
ここで彼は，師ノtッシアヌスと自身の以前の定義を挙げている。このパッシアヌ
スの定義は，ブノレンスもアゾーのこの説明から採っている。とは言え占有がある種
の権利 (iusquoddam)なのかまさしく権利なのか，あるいは，アゾーが改説した
ように，定義としては事実なのかどうかの対立について，詳細な議論へ立ち入るわ
けではない。
アゾーが『勅法案纂集成』で採用した占有の定義に即した説明は以上で終わる。
〔付記〕本研究は，文部科学省21世紀 COEプログラム r21世紀型法秩序形成プログラ
ムJ成果の一部である。
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